
Статья 154. Договоры и односторонние сделки

				

				


1. Сделки могут быть двух- или многосторонними (договоры) и односторонними.

				2. Односторонней считается сделка, для совершения которой в соответствии с законом, иными правовыми актами или соглашением сторон необходимо и достаточно выражения воли одной стороны.

				3. Для заключения договора необходимо выражение согласованной воли двух сторон (двусторонняя сделка) либо трех или более сторон (многосторонняя сделка).

				

				


Комментарий

				

				


1. Общие замечания. Все сделки делятся на односторонние, а также двух- или многосторонние. Эта классификация осуществляется по числу лиц, чье волеизъявление на совершение сделки необходимо для того, чтобы она считалась совершенной. 

				

				2. Односторонние сделки. Для совершения односторонней сделки достаточно волеизъявления лишь одного лица. К односторонним сделкам относятся такие сделки, как зачет, отказ от права, выдача доверенности, отзыв доверенности, односторонний отказ от договора или его одностороннее изменение, выбор в альтернативном обязательстве, завещание, требуемое в силу закона согласие на совершение сделки, одобрение сделки, ранее заключенной неуполномоченным лицом, и др. Если корпоративные решения органов управления юридического лица будет решено относить к категории сделок, решение единственного учредителя юридического лица (например, о реорганизации или ликвидации) также можно будет относить к категории односторонних сделок.

				Односторонние сделки ни в коем случае не стоит путать с договорами, возлагающими обязательства лишь на одну из сторон (например консенсуальный договор дарения). Несмотря на то что такой договор предполагает перемещение экономических благ лишь в пользу одной из сторон, без осуществления какого-либо встречного предоставления и возложения обязательств на другую сторону, это сделка двухсторонняя, так как согласно ГК РФ она является договором и требует согласия как дарителя, так и одаряемого

				2.1. Классификация односторонних сделок по их правовым эффектам. В той части, в которой односторонние сделки затрагивают права и обязанности других лиц, они могут быть разделены на два вида. Первая категория односторонних сделок позволяет воле одного лица вторгнуться в сферу правовой автономии другого лица и навязать последнему правовые последствия в форме лишения этого лица тех или иных прав (полномочий), создания для него неких новых обязанностей, изменения или прекращения правоотношения с участием этого адресата односторонней сделки. Иначе говоря, речь идет об односторонних сделках, совершение которых может повлечь потенциально негативные правовые последствия для адресата такой сделки или такие правовые последствия, которые могут быть для такого лица нежелательны.

				Вторая категория односторонних сделок позволяет стороне сделки ограничивать свои собственные права и правовые возможности или предоставлять адресату такой сделки некие права (полномочия). Тут речь идет об односторонних сделках, совершение которых либо вовсе как минимум непосредственно и напрямую не сказывается на правах других лиц, либо не может повлечь негативные для них правовые последствия.

				Односторонний отказ от договора, одностороннее изменение договора, выбор в альтернативном обязательстве или зачет относятся к первой категории, а выдача доверенности, оферта, завещание, отказ от некоего секундарного права, отказ от наследства, отказ от права собственности на движимую вещь, независимая гарантия – ко второй. 

				Обе категории сделок в той или иной степени затрагивают напрямую или теоретически косвенно могут затронуть права и правовые возможности лиц, не участвующих в сделке. Сделки, относящиеся к первой категории, опосредуют достаточно радикальное вторжение в сферу правовой автономии участников оборота, позволяют одному лицу подчинить своей воле структуру и динамику правоотношения с участием другого лица. Отличие второй категории состоит в том, что здесь элемент навязывания практически отсутствует или абсолютно незначителен. Представитель, получивший доверенность и не связанный договором с представляемым, может не осуществлять полномочия или отказаться от них; сторона, получив оферту, может просто не пользоваться своим правом на заключение договора; лицо, указанное в завещании в качестве наследника, узнав об открытии наследства, может не пользоваться своим правом на вступление в наследство или отказаться от наследства; бенефициар, получив независимую гарантию, получает право требования к гаранту, но волен им и не пользоваться; третьи лица, узнав об отказе собственника от своего права на движимую вещь, могут как воспользоваться шансом и присвоить вещь, так и не пользоваться этой открывшейся возможностью.

				2.2. Последствия такой классификации. Проведение указанного ранее разграничения может иметь важное практическое значение.

				Сделки, относящиеся к первой категории, противоречат базовому принципу правовой автономии, так как их совершение позволяет одному лицу навязать другому лицу негативные или нежелательные для последнего правовые эффекты, ограничить его права или лишить его тех или иных правовых возможностей. Поэтому для того, чтобы такая односторонняя сделка могла быть совершена, необходимо наличие нормы закона, либо соглашения сторон, либо хотя бы предварительно выраженного одностороннего согласия стороны, в чьи права такая сделка вторгается, легализующих такое вторжение. Легализованное позитивным правом, соглашением сторон или хотя бы односторонним предварительным согласием право одного лица своим волеизъявлением вторгнуться в правовую сферу другого лица и навязать тому правовые последствия иногда в литературе по гражданскому праву обозначают секундарным (преобразовательным, потестативным) правом. В отличие от обычного субъективного права (например, права кредитора требовать исполнения по обязательству) секундарному праву противостоит не обязанность другого лица, а возлагаемое на последнего бремя претерпевания неопределенности до реализации секундарного права и произвольного вторжения в сферу своих прав и обязанностей – после его реализации. Таким образом, свобода в совершении односторонних сделок такого рода строго ограничена. Это не значит, что речь идет о numerus clausus (закрытом списке) таких сделок, так как никто не запрещает сторонам договора изобрести на будущее некую неизвестную закону одностороннюю сделку такого рода и наделить секундарным правом на ее совершение обе стороны или хотя бы одну из них. Но лицо не может совершить непоименованную в позитивном праве и не признанную возможной в соглашении сторон (или предварительном одностороннем согласии адресата) одностороннюю сделку данного вида. 

				Если же мы возьмем одностороннюю сделку, которая лишь уполномочивает другую сторону, вручает последней новые права, преимущества или преференции или ограничивает права самой стороны такой сделки, ограничение свободы совершения таких односторонних сделок вряд ли разумно. Иначе говоря, следует признавать право совершать односторонние сделки такого рода без оглядки на наличие или отсутствие в законе или соглашении сторон положений, закрепляющих соответствующее правомочие. В пользу возможности существования непоименованных в позитивном праве и не легализованных в соглашении сторон односторонних сделок помимо аргументов сугубо телеологических можно привести и ссылки на подп. 1 п. 1 ст. 8 ГК РФ, который недвусмысленно допускает существование односторонних сделок, которые не предусмотрены законом, но не противоречат ему. 

				Например, российский закон не знает односторонней сделки по предоставлению поручительства по долгу третьего лица и в данном контексте говорит лишь о соглашении. Но из этого ни в коем случае нельзя делать вывод о принципиальной недопустимости выдачи поручительства посредством односторонней сделки. Если закон допускает выдачу независимой гарантии (неакцессорного личного обеспечения) посредством одностороннего волеизъявления, было бы странно, если посредством такого же одностороннего волеизъявления нельзя было бы сконструировать и акцессорное личное обеспечение4. 

				Кроме того, далеко не все те случаи, когда следует допускать отказ от осуществления прав, прямо упомянуты в законе. Например, до 1 июня 2015 г. закон не содержал указания на допустимость отказа от осуществления договорных прав (например, от права на одностороннее изменение условий договора), но из этого вряд ли было целесообразно делать вывод о недопустимости такого отказа. 

				В рамках действующего законодательства не существует прямого указания на возможность предварительного и абстрактного отказа одного из участников от права преимущественной покупки доли в ООО при продаже ее третьим лицам другим участником. В то же время есть все основания считать, что такой отказ вполне возможен. 

				Нередко при приобретении ценного движимого имущества или акций супруг продавца по просьбе покупателя дает письменное согласие на совершение сделки. Такое согласие (в отличие от случая продажи недвижимости и некоторых иных случаев, указанных в п. 3 ст. 35 СК РФ) не требуется по закону, так как презюмируется, на что имеется прямое указание в п. 2 ст. 35 СК РФ. Но отсутствие согласия возлагает на приобретателя определенный риск оспаривания покупки супругом продавца и противопоставления покупателю аргументов о том, что он должен был знать о несогласии супруга. В ряде случаев могут иметься обстоятельства, которые заставляют покупателя сомневаться (например, громкий судебный процесс между супругами), и тогда, дабы не нести риски оспаривания, он просит продавца предоставить согласие супруга на распоряжение. Юридическое значение такого согласия в том, что оно фактически исключает последующую постановку вопроса о действительности продажи при отсутствии согласия супруга.

				В общем и целом нет особого смысла жестко пресекать развитие разнообразных деловых практик структурирования правоотношений такого рода посредством односторонних волеизъявлений.

				Соответственно, указание в комментируемом пункте на то, что односторонние сделки совершаются в случаях, указанных в законе, иных нормативных правовых актах или соглашении сторон, следует понимать ограничительно, как относящееся только к тем односторонним сделкам, посредством которых лицо может существенно вторгнуться в правовую сферу постороннего лица, навязать ему лишение или ограничение его прав или иные негативные правовые последствия. При этом односторонние сделки, которые такие негативные эффекты в отношении прав других лиц не создают и лишь наделяют другое лицо некими новыми правовыми возможностями, правами или ограничивают права самой стороны такой сделки, могут быть и непоименованными.

				В этом же ключе следует толковать и положение п. 51 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25. Здесь указывается следующее: «Если односторонняя сделка совершена, когда законом, иным правовым актом или соглашением сторон ее совершение не предусмотрено или не соблюдены требования к ее совершению, то по общему правилу такая сделка не влечет юридических последствий, на которые она была направлена». Данный пассаж абсолютно корректен в случае односторонних сделок, совершаемых в рамках реализации некоего секундарного права на вторжение в сферу правовой автономии другого лика. Таких непоименованных в позитивном праве или в договоре (либо в ранее данном согласии адресата такой сделки претерпевать последствия ее совершения) односторонних сделок быть не может. Но в тех случаях, когда мы имеем дело с односторонней сделкой, чей правовой эффект состоит лишь в приращении прав другого лица, в предоставлении другому лицу неких правовых возможностей или ограничении прав стороны такой сделки, должна быть признана относительная свобода совершения односторонних сделок.

				2.3. Сложные случаи. Безусловно, граница между этими двумя категориями односторонних сделок достаточно условна, так как по большому счету является вопросом скорее степени вторжения воли одного лица в правовую сферу другого. Поэтому неудивительно, что в ряде случаев могут возникать сложные случаи на границе между этими категориями. Например, до 1 июня 2015 г. редакция ст. 415 ГК РФ не проясняла вопрос о том, является ли прощение долга договором или односторонней сделкой. Многие ученые на этом основании исходили из того, что отсутствие в норме прямого указания на возможность навязать прощение долга должнику исключает в принципе возможность квалификации прощения долга в качестве односторонней сделки и настаивали на договорной квалификации. А некоторые ученые шли настолько далеко, что возражали против идеи законодателя сконструировать банковскую гарантию как одностороннюю сделку, навязывающую кредитору обязательственную связь с новым должником.

				Другой пример, иллюстрирующий сложность последовательного проведения данной классификации и ее последствий, отражен в п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, в котором была признана возможность отзыва предварительного согласия третьего лица на совершение сделки, если заявление об отзыве согласия сделано до момента совершения сделки. Как и согласие на совершение сделки, отзыв такого согласия является односторонней сделкой, причем сделкой, которая в законе не предусмотрена. Иначе говоря, ВС РФ легализовал непоименованную одностороннюю сделку. Такой отзыв может нарушить разумные ожидания стороны или сторон, положившихся на наличие такого согласия и вступивших в переговоры о заключении договора, и может причинить сторонам убытки. ВС РФ, видимо, посчитал, что в случае отзыва предварительного согласия фактор навязывания негативных правовых эффектов выражен незначительно, а риск возникновения убытков ВС РФ решил снизить путем установления в том же пункте Постановления обязанности лица, отозвавшего согласие, возместить сторонам несостоявшейся сделки убытки. Судя по всему, указание на ответственность за отзыв согласия можно понимать так: ВС РФ все-таки считает такой отзыв хотя и действительным, но не вполне правомерным и защищает нарушенный интерес сторон сделки за счет возмещения убытков. Можно выдвинуть и иную интерпретацию: отзыв согласия Суд считает правомерным, а возмещение убытков устанавливает в качестве не меры ответственности, а своеобразного способа возмещения потерь. Как бы то ни было, данный пограничный случай демонстрирует теоретическую возможность конструирования в судебной практике такого компромиссного решения: непоименованная односторонняя сделка, вторгающаяся в правовую сферу другого лица, может быть в ряде случаев допущена, но с условием о возложении на «интервента» ответственности за осуществленное вторжение. Более подробно данная ситуация обсуждается в комментарии к ст. 157.1 ГК РФ.

				2.4. Односторонние сделки, требующие и не требующие восприятия. Большинство односторонних сделок требуют для признания их совершенными, чтобы соответствующее волеизъявление было воспринято другим лицом или другими лицами, права и обязанности которых эта сделка затрагивает. Так, например, для того чтобы зачет или отказ от договора считались совершенными, необходимо, чтобы соответствующее волеизъявление было доставлено соответствующей стороне. Данный принцип в общем виде закреплен в ст. 165.1 ГК РФ, но в ряде случаев дублируется в специальных нормах (например, п. 1 ст. 450.1 ГК РФ в отношении отказа от договора). В данном случае требование изъявления воли вовне реализуется в форме доведения своего волеизъявления до сведения лица, чьи права и обязанности такой односторонней сделкой затрагиваются.

				Такие односторонние сделки принято называть сделками, требующими восприятия. Сама эта терминология не совсем корректна и может вводить в заблуждение. В случае устных сделок речь действительно идет о восприятии. Но в случае с дистанционной коммуникацией посредством письменных сообщений под восприятием в данном контексте понимают не обязательно установленный факт ознакомления адресата с содержанием письменного волеизъявления; обеспечения возможности для адресата получить и воспринять его уже достаточно. Закон вполне обоснованно делает акцент на том, что юридические последствия таких односторонних сделок, осуществляемых не в форме устных сообщений, воспринимаемых непосредственно, а в форме дистанционной коммуникации посредством письменных сообщений, возникают с момента доставки подобных сообщений. Фактическое неполучение или непрочтение доставленного письма не влияет на факт возникновения соответствующих правовых последствий, если письмо не было получено или прочтено по обстоятельствам, за которые отвечает адресат (подробнее см. комментарий к ст. 165.1 ГК РФ).

				Но в ряде редких случаев закон допускает существование сделок, для совершения которых не требуется восприятие и даже обеспечение возможности восприятия волеизъявления. К таким сделкам некоторые правоведы относят, например, завещание, отказ от права собственности на движимую вещь, публичное обещание награды, публичная оферта и т.п.

				Безусловно, и в таких случаях обычно для совершения сделки требуется установление факта совершения волеизъявления перед неким третьим лицом, пусть и не затронутым правовым эффектом сделки (в случае с завещанием это нотариус или иное лицо, которое управомочено выполнять функции удостоверения завещаний; в случае с публичными офертами или публичными обещаниями награды – это соответствующий источник опубликования таких объявлений), или фиксации факта такого волеизъявления способом, позволяющим впоследствии установить факт его совершения (например, отказ от права собственности на движимую вещь путем ее выноса из дома и помещения в мусорный контейнер). Все-таки сложно говорить об изъявлении воли, если сторона сделки находится в одиночестве и объявляет свою волю сама себе устно или путем написания какой-то бумаги, которую она тут же сжигает. Такие странные способы оформления волеизъявлений, мыслимые в сказках как способ совершения «сделок» с некими потусторонними силами, вряд ли могут быть поняты и приняты в реальной хозяйственной практике.

				2.5. Отмена совершенной односторонней сделки. По общему правилу односторонняя сделка, требующая восприятия, может быть отменена стороной такой сделки, если заявление об отзыве своего волеизъявления дошло до адресата ранее или одновременно с волеизъявлением на совершение сделки. Это правило в общем виде в ГК РФ не содержится, но признается общепризнанным и обычно выводится из применения по аналогии закона нормы п. 2 ст. 435 и ст. 439 ГК РФ об отзыве оферты или акцепта в отношении любых односторонних сделок. Аннулировать правовой эффект уже совершенной односторонней сделки, если такое волеизъявление было воспринято соответствующим адресатом (точнее, доставлено ему), по общему правилу нельзя.

				В то же время в некоторых случаях позитивное право или судебная практика могут предусматривать исключения из этого правила. Так, например, ВС РФ в п. 57 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25 допустил отзыв третьим лицом своего предварительного согласия на совершение сделки (см. подробнее п. 2.3 комментария к настоящей статье). 

				

				3. Двух- и многосторонние сделки. Для совершения двух- или многосторонней сделки требуется выражение воли нескольких лиц. Иначе говоря, в фактический состав договора входит совершение волеизъявлений как минимум несколькими лицами (а иногда и еще ряд других элементов).

				К двух- и многосторонним сделкам обычно принято относить договоры (соглашения), на что и сделано прямое указание в комментируемом пункте. Такие договоры могут быть как поименованными, так в силу ст. 421 ГК РФ и непоименованными в ГК РФ или иных законах или нормативных правовых актах. При этом, когда мы говорим о договорах, надо иметь в виду, что эта категория включает в себя также и соглашения об изменении или расторжении ранее заключенных договоров. 

				Сводятся ли двух- и многосторонние сделки к договорам? По тексту комментируемого пункта создается впечатление, что да. Но данный тезис можно поставить под сомнение, как минимум если отечественное право окончательно признает решения собраний сделками. Например, решения собрания кредиторов при банкротстве или решения собрания сособственников, в которых принимает участие более одного участника, при такой интерпретации также можно будет отнести к особой (недоговорной) категории двух- или многосторонних сделок. Впрочем, этот вопрос является достаточно спорным (см. комментарий к ст. 181.1 ГК РФ)

				3.1. Фактический состав двух- и многосторонней сделки. Нет никаких сомнений в том, что оферта сама по себе создает правовые последствия в виде возникновения для оферента эффекта связанности и предоставления акцептанту секундарного (преобразовательного) права на введение договора в действие посредством своего одностороннего волеизъявления (акцепта). Чем длиннее предоставленный срок на акцепт, тем очевиднее правовое значение этого эффекта связанности и тем выше риски, которые берет на себя оферент, связывая свою волю сделанной офертой. Поэтому представляется логичным рассматривать оферту в качестве односторонней сделки, преобразующейся в договор в случае акцепта. Практически все правила о сделках к оферте применимы (в частности, правила о возможности поставить сделку под условие, о недействительности сделки и т.п.). Кроме того, можно допустить, как минимум в некоторых случаях, удостоверение различными нотариусами отдельно оферты и акцепта, как если бы это были две односторонние сделки (что сейчас прямо допущено применительно к опционам на отчуждение доли в ООО (ст. 21 Закона об ООО). 

				К возможности применения к офертам правил ГК РФ о сделках склоняются и судебная практика, и закон. Так, например, в абз. 6 п. 11 ст. 21 Закона об ООО, а также в Определении КЭС ВС РФ от 7 ноября 2014 г. № 303-ЭС14-524 была допущена возможность ставить под условие оферту (в чем мы в целом нисколько не сомневаемся). В Постановлении Президиума ВАС РФ от 29 июня 2010 г. № 3170/10 и в Определении КЭС ВС РФ от 27 ноября 2017 г. № 306-ЭС17-10491 было признано принципиально возможным признание недействительной оферты до ее акцепта (впрочем, здесь правила о недействительности сделок были применены по аналогии закона).

				Если правила о сделках признать применимыми к волеизъявлениям, входящим в фактический состав двух- или многосторонней сделки, это позволит применять и к акту голосования акционера на общем собрании акционеров или любому иному акту голосования при принятии решения собрания общих правил о недействительности сделки и признавать при необходимости недействительным акт голосования конкретного участника собрания. Например, если представитель общества, являющегося акционером другого общества, проголосовал за внесение в уставной капитал общества вклада, размер которого позволяет говорить о совершении крупной сделки для общества-акционера, или если представитель акционера вошел в сговор с другими акционерами и проголосовал на общем собрании вопреки воле своего представляемого, открывается возможность признавать недействительным соответствующий акт голосования данного акционера. Это отнюдь не всегда ведет к недействительности самого принятого решения, но аннулирование акта голосования отдельного участника собрания может влечь для него в ряде случаев важные правовые последствия (например, может предоставить ему право оспаривать сделку, совершенную на основании решения собрания участников общества о согласовании такой сделки). Подробнее см. комментарий к ст. 181.1–181.5 ГК РФ.

				3.2. Консенсусные и неконсенсусные многосторонние сделки. Многосторонние сделки (т.е. сделки с участием более двух сторон) можно разделить на те, для совершения которых необходимо волеизъявление всех ее сторон (консенсусная сделка), а также те, которые могут считаться совершенными и тогда, когда волеизъявление в пользу совершения сделки выразило то или иное необходимое число сторон такой сделки (неконсенсусная сделка). Первая категория наиболее типична для договорных отношений. Но закон иногда признает возможность заключения соглашения посредством волеизъявления не всех, а некоторого из числа участников такой сделки. Так, например, п. 1 ст. 450 ГК РФ допускает возможность заключения соглашения об изменении договора или его расторжении путем принятия решения большинством сторон такого договора.

				Если решения собраний наше право окончательно отнесет к категории сделок, мы получим еще один пример неконсенсусных многосторонних сделок. 

				В законе, ранее заключенном договоре (при принятии сделочной квалификации решений различных корпоративных собраний – еще и в уставе) обычно определяется необходимое для совершения сделки большинство волеизъявлений (простое большинство или некое квалифицированное большинство, например, в 2/3 или 3/4). Так, например, п. 1 ст. 450 ГК РФ допускает возможность фиксации критерия определения требуемого большинства при расторжении или изменении многостороннего договора в самом таком договоре. При этом нет принципиальных причин блокировать возможность фиксации в таком договоре большинства не по числу лиц, изъявивших волю в пользу совершения соответствующей сделки, а на основе иных критериев. Например, в акционерном соглашении или ином корпоративном договоре может быть установлено, что соглашение об изменении или расторжении данного договора считается заключенным и тогда, когда волю на расторжение или изменение выразило то количество сторон такого договора, которым принадлежит в совокупности более того или иного числа акций компании.

				

				

				




Статья 155. Обязанности по односторонней сделке

				

				


Односторонняя сделка создает обязанности для лица, совершившего сделку. Она может создавать обязанности для других лиц лишь в случаях, установленных законом либо соглашением с этими лицами.

				

				


Комментарий

				

				


В данной норме закреплена крайне важная идея о том, что односторонняя сделка не может по общему правилу создавать обязанности для другого лица кроме случаев, когда допустимость такого навязанного возложения новых обязанностей предусмотрена в соглашении между указанными лицами или в законе.

				Здесь мы видим частное проявление той дихотомии, на которую уже обращалось внимание в п. 2.1 и 2.2 комментария к ст. 154 ГК РФ: разделение односторонних сделок на а) те, которые вторгаются в сферу правовой автономии другого лица и ограничивают его права, меняют или прекращают их, устанавливают новые или меняют старые обязанности, и б) те, которые лишь связывают или ограничивают сторону данной сделки, а другой стороне предоставляют лишь некоторые новые права или правовые возможности. Как уже отмечалось, односторонние сделки первого типа должны быть поименованы в законе или договоре (либо предварительно данном согласии адресата сделки претерпевать последствия ее совершения). При отсутствии фиксации в указанных источниках секундарного права стороны сделки на одностороннее навязывание таких правовых эффектов другому лицу такая сделка будет ничтожна. В то же время односторонние сделки второго типа могут иметь юридическую силу, даже если возможность их совершения не признана прямо законом или договором и не легализована заранее выданным согласием другой стороны претерпевать последствия такого вторжения.

				Комментируемая норма говорит о том, что в законе или ранее заключенном соглашении должна быть предусмотрена возможность совершения односторонних сделок, создающих обязанности для других лиц. Но на самом деле подобное ограничение на совершение сделок распространяется на куда более широкий спектр возможных сделок, вторгающихся в сферу правовой автономии адресата сделок и навязывающих ему потенциально нежелательные правовые эффекты. Например, отказ от договора не создает новые обязанности для другого контрагента, но тем не менее он может быть совершен лишь в случаях, когда он санкционирован в законе или договоре.

				Кроме того, в комментируемой норме речь идет о возможной легализации односторонней сделки, создающей обязанности для другого лица, лишь в законе или соглашении сторон. Но нет причин запрещать и иную возможность, когда секундарное право совершить такую обязывающую адресата одностороннюю сделку предоставлено соответствующей стороне сделки не в законе и не в ранее заключенном договоре, а в предварительно односторонним образом выраженном согласии адресата претерпевать подобное вторжение.

				

				

				




Статья 156. Правовое регулирование односторонних сделок

				

				


К односторонним сделкам соответственно применяются общие положения об обязательствах и о договорах, поскольку это не противоречит закону, одностороннему характеру и существу сделки.
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Договоры – это разновидность сделок. Соответственно, общие правила о сделках применяются к договорам субсидиарно в той степени, в которой это не противоречит специальным нормам о договорах (п. 2 ст. 420 ГК РФ). В этом основная особенность принятой в России пандектной модели гражданско-правового регулирования. 

				Но законодатель посчитал целесообразным сделать одно важное уточнение. Вполне естественно, что законодательное регулирование договоров в ряде аспектов продвинулось намного дальше общих правил о сделках и затронуло те вопросы, которые общие правила о сделках обходят стороной. Соответственно, при совершении односторонних сделок, формально не подпадающих под правила ГК РФ о заключении договоров, нередко возникает законодательный пробел. В связи с этим законодатель допустил применение специальных правил о договорах к односторонним сделкам, если это не противоречит закону, одностороннему характеру и существу такой сделки. В принципе, и при отсутствии такой нормы перенесение некоторых правил о договорах в контекст односторонних сделок было бы вполне возможно по аналогии закона. Но законодатель решил закрепить это прямо.

				Так, в отношении всех или как минимум некоторых односторонних сделок в целом применимо положение п. 3 ст. 421 ГК РФ о смешанных договорах. Например, мыслима сделка, которая одновременно предоставляет просрочившему поставку поставщику дополнительный срок для осуществления поставки с прямо выраженным или подразумеваемым отказом покупателя от осуществления права на расторжение договора по причине такой просрочки при условии поставки товара в указанный дополнительный срок (сделка временного отказа от права на расторжение), и в то же время содержит четко выраженное волеизъявление на отказ от договора в случае, если в указанный срок нарушение не будет устранено и товар не окажется отгруженным (сделка отказа от договора).

				Кроме того, в отношении односторонних сделок вполне применим алгоритм применения диспозитивных норм при отсутствии в сделке соответствующих условий (п. 4 ст. 421 ГК РФ). Так, например, большое число общих норм о доверенностях или о независимой гарантии являются по своей сути диспозитивными и применяются в той степени, в которой стороны не согласовали иное.

				Также к односторонним сделкам с пролонгированным правовым эффектом применим тот правовой режим, который имел место в момент ее совершения, несмотря на дальнейшие изменения диспозитивных норм (п. 2 ст. 422 ГК РФ). Если, например, в ГК РФ меняются правила о выдаче доверенности или осуществлении полномочий по ним либо устанавливаются новые диспозитивные правила в отношении независимой гарантии, такие правила по общему правилу не могут применяться к ранее выданным доверенностям или гарантиям.

				Правила ГК РФ об односторонних сделках не регулируют принципы толкования таких сделок. Соответственно, тут, видимо, вполне применимы правила ст. 431 ГК РФ о толковании договора с некоторыми адаптациями, предопределенными существом и спецификой односторонних сделок. Например, выработанное в практике ВАС РФ правило толкования договоров contra proferentem, предполагающее толкование условий договора, смысл которого не может быть установлен согласно общим правилам толкования договора (ст. 431 ГК РФ), против стороны, составившей столь неоднозначное условие (п. 11 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16), может применяться и de facto применяется и к односторонним сделкам (о применении этого правила толкования в отношении независимых гарантий см. определения КЭС ВС РФ от 20 мая 2015 г. № 307-ЭС14-4641 и от 22 июня 2015 г. № 305-ЭС15-2155).

				Положение ст. 439 ГК РФ о возможности эффективного отзыва акцепта до момента его получения акцептантом может по аналогии применяться к некоторым обычным односторонним сделкам. Например, на такую возможность применительно к отзыву односторонней сделки согласия на совершение другой сделки указывает п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2014 г. № 25.

				В то же время судам следует относиться к применению правил о договорах к односторонним сделкам осторожно и все время держать в уме специфику односторонних сделок. Некоторые нормы, установленные в отношении договоров, допускают те или иные правовые возможности, с учетом того, что они установлены соглашением и «освящены» согласием всех затронутых сделкой сторон. Механический перенос таких правил в контекст односторонних сделок может быть неприемлемым.

				

				

				




Статья 157. Сделки, совершенные под условием

				

				


1. Сделка считается совершенной под отлагательным условием, если стороны поставили возникновение прав и обязанностей в зависимость от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит оно или не наступит.

				2. Сделка считается совершенной под отменительным условием, если стороны поставили прекращение прав и обязанностей в зависимость от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит оно или не наступит.

				3. Если наступлению условия недобросовестно воспрепятствовала сторона, которой наступление условия невыгодно, то условие признается наступившим.

				Если наступлению условия недобросовестно содействовала сторона, которой наступление условия выгодно, то условие признается ненаступившим.
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1-2. Условные сделки. Тема условных сделок, прав и обязательств является одной из самых актуальных в российском гражданском праве. Включение в сделку отлагательного и отменительного условий приносит ее сторонам большую практическую пользу, так как делает сделку более гибкой и позволяет сторонам подстроить динамику и содержание правоотношения под изменяющиеся в будущем обстоятельства. Конструкция условного правоотношения, если перефразировать известное высказывание Р. фон Йеринга, позволяет сторонам управлять будущим, вместо того чтобы оказываться у него в заложниках. 

				Особенно большое значение отлагательные и отменительные условия имеют в сфере договорной работы. Возможность включения в договор таких условий позволяет сторонам спокойнее решаться на заключение долгосрочного договора, будучи уверенными в том, что он окажется достаточно гибким и сможет подстроиться под предвидимые сторонами жизненные обстоятельства. Чем более профессиональные юристы сопровождают договор и чем осмотрительнее и дальновиднее сами стороны, тем больше вероятности того, что в договор окажутся включены отлагательные или отменительные условия. 

				Распространенность отлагательных и отменительных условий и условных правоотношений в договорном праве и некоторых иных областях частного права иногда недооценивается. Не все юристы осознают, что любой мало-мальски сложный договор содержит множество прав и обязанностей, поставленных под различные отлагательные или отменительные условия. Классическая конструкция, используемая при составлении договора и регулировании сторонами тех или иных аспектов своих взаимоотношений, предполагает модель «если… то». Здесь «если» раскрывает своего рода гипотезу устанавливаемого частного правила (т.е. то фактическое обстоятельство, наступление которого является условием для запуска того или иного правового последствия), а «то» как раз и определяет «диспозицию», а именно то самое поставленное под условие правовое последствие (некое право, обязанность или иные правовые эффекты). Например, таковы положения договора, которые обусловливают наступлением в будущем тех или иных обстоятельств автоматическое изменение цены, досрочное прекращение договора, возникновение у одной из сторон права на отказ от договора или его изменение, досрочное прекращение гарантии качества, возникновение обязанности по ремонту, перевод покупателя на другую форму расчетов и т.п. Иначе говоря, правильное конструирование условных правовых эффектов является важнейшим фактором качественной договорной работы. И здесь развитая доктрина условных правоотношений крайне востребована.

				К сожалению, следует признать, что российская доктрина в части этой проблематики находится в самой начальной стадии своего становления. Поэтому большое число вопросов до сих пор не имеет однозначных ответов ни в судебной практике, ни в научной доктрине. Здесь наблюдается и на практике остро ощущается отсутствие консенсуса в профессиональном сообществе, науке и судебной практике в отношении самых базовых вопросов и проработки важнейших деталей. 

				

				1-2.1. Понятие условия. Понятие «условие» имеет в русском языке (как и в некоторых других языках) два различных значения. Во-первых, под условием и закон, и участники оборота часто понимают отдельные положения сделок, определяющие те или иные права и обязанности сторон. Во-вторых, условием признается указанное в сделке обстоятельство, наступление которого не предопределено и к наступлению которого сделка привязывает возникновение, изменение или прекращение согласованных в сделке гражданских прав и обязанностей. В ст. 157 ГК РФ, как и во вступившей в силу с 1 июня 2015 г. ст. 327.1 ГК РФ, понятие «условие» используется именно в этом последнем значении. В дальнейшем под условием, если иное не следует из контекста, будет пониматься именно подобное явление.

				Условие в этом смысле – это некое обстоятельство, которое может наступить после совершения сделки. Поэтому не является подлинным условием обстоятельство, которое случилось до совершения сделки (пусть и существует некоторая неопределенность в вопросе о том, случилось оно фактически или нет) или имеет место на момент ее совершения. Такие положения сделок, ставящие возникновение того или иного правового эффекта в зависимость от того, происходило ли то или иное обстоятельство в прошлом, также вполне возможны в силу общего принципа свободы договора, но к категории отлагательного или отменительного условия уже не относятся. Например, если в договоре купли-продажи вещи, в отношении которой у сторон нет достоверной информации о ее существовании (например, в связи с тем, что она располагается в зоне боевых действий), указано, что права и обязанности по договору возникнут (например, переход права собственности произойдет и обязательство по оплате возникнет в силу самого факта достижения соглашения) в случае, если на момент его заключения продаваемая вещь физически существует и не уничтожена, такое положение контракта вполне законно, но здесь нельзя говорить об отлагательном или отменительном условии по точному смыслу норм п. 1 и 2 ст. 157 ГК РФ. Впрочем, сама эта экзотическая конструкция может порождать сложные вопросы и практически в российском праве не изучена. 

				1-2.2. Условие как юридический факт. Указанное в сделке в качестве условия обстоятельство представляет собой юридический факт, т.е. фактическое обстоятельство, с которым связывается возникновение тех или иных правовых эффектов. Тонкость здесь заключается в том, что эту связь позитивное право устанавливает не непосредственно, а за счет делегации самим участникам оборота правомочия квалифицировать в качестве влекущих оговоренные сторонами правовые последствия те или иные факты социальной реальности, которые сами по себе позитивным правом напрямую в качестве порождающих такие последствия не квалифицируются. 

				Например, позитивному праву многих стран (включая Россию) может быть безразличным переход человека в иную веру, прочтение той или иной книги, а равно плохая погода или результаты телевикторины, но стороны соглашения могут установить один из этих фактов в качестве условия для установления, изменения или прекращения каких-то своих договорных правоотношений. Некоторые обстоятельства могут являться юридическими и без их указания в качестве условия в некой сделке, и могут порождать определенные правовые эффекты в силу прямого действия позитивного права, но это не исключает того, что стороны своим соглашением могут привязать к этому обстоятельству совсем иные правовые последствия. Например, снятие эмбарго может иметь определенные правовые последствия с точки зрения законов, регулирующих таможенные или иные публично-правовые отношения, но само по себе может не порождать обязательственные эффекты в отношениях между конкретными юридическими лицами. Тем не менее эти лица могут заключить договор поставки и связать возникновение обязательства по поставке с фактом снятия эмбарго, и тогда данный юридический факт приобретет новое правовое значение для конкретных сторон сделки.

				Или, например, отсутствие предварительного или последующего согласия третьего лица, некоего государственного органа или органа управления юридического лица на совершение сделки, если такое согласие требуется по закону, не делает сделку ничтожной по общему правилу, она вступает в силу даже при отсутствии такого согласия, но может быть оспорена по инициативе такого третьего лица (ст. 173.1 ГК РФ). Иначе говоря, такое согласие является важным юридическим фактом (самостоятельной сделкой), но не считается необходимым условием для вступления прав и обязанностей по сделке в силу. Вместе с тем ничто не мешает сторонам установить в своем договоре более серьезное правовое значение такого согласия и договориться о том, что права и обязанности по договору в принципе не возникнут, пока не будет получено требуемое по закону согласие. На такую возможность, в частности, прямо указывают абз. 7 п. 4 ст. 79 Закона об АО и абз. 11 п. 3 ст. 46 Закона об ООО.

				1-2.3. Условие и фактический состав сделки. Входит ли отлагательное условие в фактический состав сделки? Считается ли сделка совершенной до наступления отлагательного условия, или она вступает в силу в момент наступления условия? Абсолютно очевидно, что, когда мы говорим об отлагательном условии, касающемся отдельных прав и обязанностей сторон договора, и часть правового эффекта сделки возникает сразу же в момент совершения необходимых волеизъявлений, следует считать, что сделка совершена до наступления отлагательного условия. Но что если речь идет об отлагательном условии, определяющем возникновение всех прав и обязанностей по сделке? Что откладывается: возникновение прав и обязанностей или момент, когда сделка считается совершенной? 

				В научной литературе по этому вопросу высказывались разные точки зрения. Представляется логичным придерживаться той, при которой сама сделка в описанной ситуации считается совершенной и до наступления отлагательного условия. Объяснение здесь следующее. Наступление условия запускает условные права, обязанности, но воля сторон такой сделки состояла не только в порождении условных правовых последствий, но и в том, чтобы связать себя состоянием ожидания наступления условия. Этот возникающий непосредственно из факта совершения условной сделки правовой эффект предполагает связанность сторон и неизбежность его возникновения, если соответствующее условие наступает. Еще до наступления отлагательного условия стороны оказываются опутанными не только этой правовой связью, но и рядом иных обязанностей (подробнее см. п. 1-2.19, 1-2.27, 1-2.28 комментария к настоящей статье и комментарий к п. 3 ст. 157 ГК РФ). 

				Соответственно, если все элементы фактического состава сделки соблюдены (например, налицо взаимные волеизъявления в случае договора либо соглашение удостоверено нотариально, если того требует закон, и т.п.), то правовая связь между сторонами уже возникает и характеризуется состоянием ожидания наступления условия. В рамках такого подхода наступление отлагательного условия является важным элементом фактического состава прав и обязанностей, поставленных под отлагательное условие, но не элементом фактического состава условной сделки. Этот вывод не зависит от использованной сторонами терминологии. Даже если в договоре написано, что он считается заключенным при условии наступления того или иного обстоятельства в будущем, следует все равно исходить из того, что договор (как юридический факт) заключен в момент обмена волеизъявлениями, а откладывается лишь возникновение прав и обязанностей по нему.

				В любом случае полномочия на совершение сделки должны определяться не на момент наступления указанного отлагательного условия, а на момент совершения сделки. То же касается и круга применимых к договору императивных и диспозитивных норм (п. 2 ст. 422 ГК РФ), дееспособности соответствующей стороны и т.п. Так, если на момент заключения договора его условия соответствовали закону, а к моменту наступления условия появились новые императивные нормы, запрещающие данный договор или отдельные его условия, эти новые положения не подлежат применению к заключенному договору. Другой пример: если на момент совершения сделки лицо было недееспособным, но к моменту наступления отлагательного условия оно приобрело полную дееспособность, то без последующего подтверждения данной сделки говорить о ее действительности нельзя. И наоборот: если на момент совершения условной сделки лицо было дееспособным, а к моменту наступления условия оно утратило дееспособность, действительность сделки не может ставиться под сомнение. 

				Из того факта, что сделка, правовой эффект которой поставлен под отлагательное условие, все же порождает ряд важных правовых последствий и является сделкой уже с момента ее совершения (возникновения фактического состава), можно сделать вывод, что такая сделка может быть оспорена по тем или иным основаниям недействительности даже до наступления отлагательного условия, поставленный под условие договор может быть расторгнут или изменен, а поставленные под условие права и обязанности прекращены новацией, предоставлением отступного и т.п. (подробнее об этом см. п. 1-2.20 комментария к настоящей статье).

				В то же время следует учитывать, что для целей применения правил об оспаривании сделок в банкротстве в силу п. 2 ст. 61.1 Закона о несостоятельности (банкротстве) сделка, совершаемая под условием, считается совершенной в момент наступления соответствующего условия. Эта фикция использована законодателем, видимо, для упрощения и повышения эффективности защиты прав кредиторов на оспаривание сделок, совершенных должником в преддверии банкротства. В связи с ее реализацией бóльшее число сделок должника может попасть под оспаривание.

				1-2.4. Что ставится под условие? Несмотря на то что ГК РФ вслед за немецким законодательством в названии статьи говорит о сделке, поставленной под условие, содержание п. 1 и 2 ст. 157 ГК РФ не оставляет сомнений, что под отлагательное или отменительное условие ставится не сделка как юридический факт, а ее правовой эффект (права и обязанности). Как уже отмечалось в п. 1-2.3 комментария к настоящей статье, условие не входит в фактический состав сделки.

				Из этого с неизбежностью следует, что под условие могут быть поставлены как вся сделка целиком (точнее, весь правовой эффект совершенной сделки), так и отдельные права и обязанности по ней. В первом случае мы имеем полностью условную сделку, во втором – частично условную. 

				Международные акты унификации частного права также прямо признают, что под условие ставятся и условными являются права и обязанности (ст. III.-1:106 Модельных правил европейского частного права), договоры в целом и отдельные обязательства (ст. 5.3.1 Принципов УНИДРУА).

				И, действительно, не существует политико-правовых оснований запрещать постановку под условие отдельных прав и обязанностей. Единственная острая проблема возникает тогда, когда под условие ставится встречное обязательство в обмен на уже полученное от другой стороны предоставление в синаллагматическом договоре. Но и здесь нет оснований для жесткого запрета таких условных обязательств (подробнее см. п. 1-2.17 комментария к настоящей статье).

				В практическом плане в обороте крайне распространены случаи постановки под условие возникновения, изменения или прекращения отдельных секундарных, обязательственных или иных прав, обязанностей, возражений и т.п. в рамках отношений по сделке. Так, в договоре поставки может быть предусмотрено досрочное прекращение гарантии качества в случае вскрытия пломб покупателем или обслуживания и ремонта купленного оборудования силами неавторизованных специалистов. Стороны часто ставят под условие право на односторонний отказ от договора (например, право отказаться от договора при значительном росте курса доллара, при изменении организационно-правовой формы контрагента или ухудшении его финансового состояния), право на одностороннее изменение договора (например, право банка досрочно истребовать кредит при падении капитализации компании-заемщика), обязанность контрагента выполнить некие дополнительные работы (например, при изменении обязательных требований к результату работы), обязанность покупателя доплатить некую сумму (например, при повышении таможенных пошлин или перепродаже купленного объекта), обязанность по возмещению тех или иных расходов или потерь в случае их несения/возникновения и т.п. Нередко под условие ставится изменение порядка расчетов (например, автоматический перевод покупателя на предоплату в отношении последующих отгрузок в рамках долгосрочного договора поставки при возникновении просрочки покупателя по оплате ранее отгруженных партий).

				Иногда утверждается, что в такого рода случаях, когда под условие ставится не сделка в целом, а часть ее правового эффекта (например отдельные права или обязательства), нет повода что-то запрещать, но следует просто избегать использования понятий «отлагательное условие» или «отменительное условие» и, соответственно, необходимо исключать применение правил ст. 157 ГК РФ к подобным ситуациям. В этом нет никакого смысла. Такое решение просто ни из чего не вытекает, не соответствует европейской традиции частного права и на ровном месте формирует правовой вакуум, отсекая от данного рода частично условных сделок весь массив не только норм законодательства об условных сделках (которых не так много), но и тех правовых позиций, которые вырабатываются в доктрине и судебной практике применительно к отлагательным и отменительным условиям в контексте толкования ст. 157 ГК РФ. Нет причин не применять к условным обязательствам или условным секундарным (преобразовательным) правам (например праву на отказ от договора) и положение п. 3 ст. 157 ГК РФ о недобросовестном препятствовании или способствовании наступлению условия. Например, если договор аренды помещения в торговом центре ставит возникновение у арендодателя права отказаться от договора с арендатором при условии административного приостановления деятельности магазина арендатора, а затем такое приостановление происходит по причине нарушения тех или иных санитарных норм, произошедших по обстоятельствам, зависящим от арендодателя, то формально условие наступило и, казалось бы, арендодатель вправе отказаться от договора, но здесь имеются все основания для применения фикции ненаступления условия по смыслу п. 3 ст. 157 ГК РФ.

				Абсурдность тезиса о принципиальной невозможности ставить под условие не весь правовой эффект сделки целиком, а отдельные права и обязанности легко подтвердить следующим образом. Сторонники такого тезиса должны были бы признать, что если бы стороны не включили в изначально заключенный договор отдельные условные права и обязанности, а оформили бы согласие на эти условные права и обязанности в виде отдельного дополняющего договор соглашения, содержание которого исчерпывалось бы соответствующими условными правами и обязанностями, то следовало бы признать такое дополнительное соглашение условной сделкой по ст. 157 ГК РФ. Но если можно поставить под условие всю сделку, нацеленную на дополнение ранее заключенного договора, то почему нельзя в самом изначальном договоре предусмотреть отдельные условные права и обязанности?

				Окончательно возможность постановки под условие не всего правового эффекта сделки, а отдельных прав и обязанностей по ней установлена в ст. 327.1 ГК РФ, вступившей в силу 1 июня 2015 г., что, безусловно, продвигает российское гражданское право вперед.

				1-2.5. Условие и срок. Принципиальное отличие условия от срока состоит в том, что в случае с условием соответствующий правовой эффект сделки ставится в зависимость от обстоятельства, наступление которого не гарантировано, в то время как при установлении срока речь идет об обстоятельстве, которое неизбежно наступит. Это отличие четко отражено в п. 1 и 2 ст. 157 и в ст. 190 ГК РФ. Поэтому, в частности, наступление календарной даты, истечение определенного времени с момента заключения договора, прекращение судоходства на той или иной ежегодно замерзающей северной реке или смерть конкретного человека – это варианты установления срока, в то время как проведение реорганизации, введение эмбарго, погашение долгов перед третьими лицами, дожитие указанным лицом до определенного возраста, налоговые правонарушения – это условия.

				При этом по общему правилу ничто не мешает устанавливать в сделке срок, осложненный условием. Например, в сделке может быть указано на срок в виде некоего периода, начинающего исчисляться с момента наступления того или иного условия (на такую возможность применительно к установлению срока исполнения обязательства прямо указывает новая редакция п. 1 ст. 314 ГК РФ, вступившая в силу 1 июня 2015 г.). Другой вариант сочетания срока и условия: возникновение правового эффекта поставлено под отлагательное условие, которое должно наступить в пределах конкретного срока, а если этого не произойдет, то условная правовая связь исчезает (либо правовой эффект наступает в любом случае, либо сделка вовсе прекращается). В подобной ситуации если условие наступит до истечения предельного срока его ожидания, поставленные под условие правовые последствия возникнут сразу же, но если оно не наступит в течение указанного срока, состояние подвешенности прекратится. 

				1-2.6. Виды условных правоотношений. Под условие могут ставиться различные по своей природе правоотношения.

				Самым типичным является постановка под условие обязательственного правоотношения, а именно возникновение, изменение или прекращение некоего обязательства (например, возникновение обязательства по выплате премии к цене или возврату части уплаченной цены, увеличение объема подлежащей отгрузки продукции, новация обязательства, прощение долга и другие чисто обязательственные эффекты).

				Но под условие может быть поставлен и распорядительный эффект сделки. В частности, в определенных пределах можно ставить под условие непосредственный переход вещных прав. Это не противоречит ст. 157 ГК РФ, а также признано в целом ряде специальных норм Кодекса. Так, в договоре купли-продажи в силу ст. 491 ГК РФ автоматический переход права собственности на переданную покупателю вещь по воле сторон может быть поставлен под условие погашения покупателем всей цены за приобретаемый товар, а равно той или иной ее части. Из логики этой статьи неизбежно следует, что переход права собственности на переданную покупателю вещь может быть обусловлен и иными обстоятельствами (например, предоставлением продавцу независимой гарантии в обеспечение долга покупателя по его оплате). Переход права собственности на предмет лизинга может быть обусловлен уплатой последнего платежа в рамках графика лизинговых платежей. 

				В данных случаях условный вещно-правовой эффект выполняет обеспечительную функцию: долг покупателя в первом примере и долг лизингополучателя во втором обеспечены удержанием титула собственника за соответствующим кредитором (продавцом и лизингополучателем соответственно). Но мыслимы и такие конструкции с условностью вещно-правового эффекта, при которых речь не будет идти о титульном обеспечении. Так, стороны могут заключить договор продажи товара, находящегося в пути, или товара, который уже находится во владении покупателя по тем или иным основаниям, с условием об автоматическом переходе права собственности при наступлении отлагательного условия. В договоре возмездной уступки требования может быть указано на то, что требование перейдет к цессионарию в момент уплаты им договорной цены. Под условие может ставиться возникновение, изменение или прекращение прав по лицензионному договору в отношении объекта исключительных прав. Во всех подобных случаях условность распорядительного эффекта не имеет обеспечительной функции и не является элементом титульного обеспечения. Нет никаких причин такого рода конструкцию запрещать. Исключением, которое точно следует из закона, являются переход права на недвижимость, которое подлежит правоустанавливающей государственной регистрации, а также переход иных прав, подлежащих правоустанавливающей регистрации (например, доли в ООО, акции). Подробнее об условных распорядительных эффектах см. п. 1-2.24 комментария к настоящей статье.

				Нет препятствий к тому, чтобы под условие ставились возникновение, изменение или прекращение залога движимого имущества, прав требования и иных видов имущества, если такой залог не подлежит правоустанавливающей регистрации. Например, стороны могут согласовать заранее, что в случае гибели того или иного заложенного имущества право залога перенесется на другое заранее определенное имущество залогодателя.

				Очень распространена постановка под условие тех или иных секундарных (преобразовательных) прав в рамках неких обязательственных отношений. Например, право на отказ от договора или изменение его содержания может быть поставлено под то или иное отлагательное условие (в частности, проведение реорганизации одним из контрагентов, лишение его лицензии, предъявление к нему крупных налоговых претензий и т.п.). При его наступлении созревает секундарное право одной из сторон, и она получает возможность реализовать его по своему усмотрению. Такие условия, в частности, повсеместно встречаются в кредитных договорах: при возникновении тех или иных прямо указанных в договоре обстоятельств, увеличивающих риски кредитования, банк получает право на досрочное истребование выданных кредитных средств и (или) отказ от дальнейшего кредитования по кредитной линии (так называемые ковенанты).

				Интересный вопрос возникает в отношении возможности постановки под условие корпоративных прав и обязанностей. Например, может ли устав общества или решение общего собрания участников содержать условия, при наступлении которых будут возникать, изменяться или прекращаться те или иные правовые эффекты? Это представляется вполне возможным, независимо от того, признаем ли мы решение собрания или устав корпорации сделкой (так как в любом случае возможна аналогия закона). Например, общее собрание акционеров может принять решение о предварительном согласовании крупной сделки, но оговорить в нем некие отлагательные условия. Так, участники на общем собрании могут согласовать заключение сделки, но установить, что это согласие потеряет свою силу, если к моменту заключения договора резко изменится финансовое состояние общества. В ряде случаев условные корпоративные решения упоминаются даже в законе. Согласно абз. 5 п. 4 ст. 79 Закона об АО и абз. 9 п. 3 ст. 46 Закона об ООО решение о согласии на совершение или о последующем одобрении сделки может содержать указание на согласие на совершение сделки при условии совершения нескольких сделок одновременно.

				1-2.7. Ограничения в отношении условных правовых эффектов. В то же время далеко не все правоотношения могут быть условными.

				Во-первых, некоторые виды сделок или некоторые виды правовых последствий сделки не могут быть в принципе условными в силу прямого указания в законе. Например, согласно ст. 1 и 75 Положения о переводном и простом векселе условным не может быть вексельное обязательство, в силу ст. 12 этого же Положения условным не может быть индоссамент, а по ст. 26 – акцепт по векселю. Статья 877 ГК РФ запрещает делать условным чек. Пункт 2 ст. 1152 и п. 2 ст. 1158 ГК РФ запрещают ставить под условие принятие наследства или отказ от наследства. Заявление об абандоне согласно прямому указанию в законе также должно быть безусловным (п. 3 ст. 279 Кодекса торгового мореплавания РФ).

				Во-вторых, есть основания допускать, что блокирование возможности ставить некоторые категории односторонних сделок или договоров под условие может не только вытекать из прямого указания в законе, но также следовать и из существа такой сделки. 

				Так, в п. 7 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 20 декабря 2005 г. № 97 на основе анализа природы мирового соглашения, которое, по мнению Суда, не должно создавать неопределенность в отношениях сторон, была поставлена под сомнение возможность включения отлагательных условий в мировое соглашение. 

				Этот конкретный случай ограничения кажется достаточно дискуссионным, но вряд ли будет логичным отрицать право суда выводить ограничение допустимости постановки под условие тех или иных сделок, а равно вытекающих из них обязательств, прав или иных правовых эффектов из анализа их существа. При этом если в случае с договорами для такого ограничения должны быть очень веские политико-правовые доводы (настолько веские, что это перевесит значение конституционного принципа свободы договора), то для введения подобных ограничений посредством телеологической редукции гипотезы ст. 157 ГК РФ в отношении односторонних сделок оснований бывает куда больше. В этой сфере авторитет принципа свободы договора не довлеет над судом, а широкая гипотеза нормы п. 1 и 2 ст. 157 ГК РФ начинает нередко отступать перед давлением соображений защиты интересов и прав того лица, которое оказывается затронуто эффектом односторонней сделки. Подробнее о примерах ограничения условности в отношении ряда односторонних сделок в силу их природы будет рассказано в п. 1-2.26 комментария к настоящей статье.

				Можно привести такой пример: не может быть условной сделка, непосредственно влекущая распоряжение правом (т.е. переход права собственности или иного имущественного права), если такое право подлежит правоустанавливающей регистрации в государственных или частных реестрах (недвижимость, доля в ООО, акции, патенты, товарные знаки и т.п.). Без регистрации перехода права правопреемство в части подобных прав по общему правилу невозможно. Соответственно, стороны могут в договоре поставить под условие обязательство сторон осуществить распоряжение и подать соответствующие заявления о регистрации перехода права (или передаточного распоряжения в отношении акций), но не непосредственный распорядительный эффект5. 

				То же можно сказать и о постановке под условие установления, изменения содержания или прекращения вещного права на недвижимость (например, ипотека, сервитут и т.п.) или иного права, подлежащего государственной регистрации (например, лицензии на право использования патента или товарного знака, залога доли в ООО и т.п.). Фактический состав соответствующего правового эффекта здесь в силу п. 2 ст. 8.1 ГК РФ будет включать также и внесение в соответствующий реестр необходимых записей об установлении, изменении или прекращении вещного или иного подлежащего государственной регистрации права. 

				1-2.8. Виды условий. В силу п. 1 и 2 ст. 157 ГК РФ условия могут быть отлагательными (их наступление порождает права и обязанности) и отменительными (их наступление прекращает ранее возникшие права и обязанности). В гражданском праве первые часто также называют суспензивными, а вторые – резолютивными.

				Условие может также влечь изменение содержания установленных ранее прав и обязанностей. Этот вариант прямо в законе не упомянут, но нет никаких сомнений в его законности с учетом общего принципа свободы договора, а также принимая во внимание, что любое изменение прав и обязанностей может быть представлено как одновременное прекращение старого и возникновение нового их режима (т.е. через сочетание отменительного и отлагательного условий). Так, нередко стороны предусматривают в договоре заранее, каким образом те или иные положения договора изменятся, если вступят в силу определенные предвидимые ими на момент заключения договора законодательные изменения.

				Условие может быть позитивным (условием является нечто, что в будущем может произойти) или негативным (условием является ненаступление в будущем какого-то обстоятельства). 

				Условие может быть простым (некое одно обстоятельство), сложносоставным (последовательное наступление нескольких обстоятельств) или альтернативным (наступление одного из нескольких указанных обстоятельств). Например, в практике Президиума ВАС РФ признавались сделки, содержащие альтернативные условия (Постановление Президиума ВАС РФ от 6 марта 2007 г. № 13999/06). Подобные сложные варианты условий достаточно распространены в финансовых, строительных и инвестиционных сделках.

				Каких-либо сложностей в признании всех перечисленных видов в российской судебной практике не наблюдается.

				1-2.9. Зависимость условия от воли и поведения сторон сделки. Условие может быть случайным (т.е. зависеть от внешних обстоятельств, включая действия третьих лиц, решения государственных органов, явления природы и т.п.), потестативным (зависящим от воли и поведения одной из сторон сделки) или смешанным (зависящим как от поведения одной из сторон сделки, так и от внешних обстоятельств). 

				Классическое случайное условие – это исход спортивного соревнования (в сделке, опосредующей игру на тотализаторе), определение случайного номера, который оказывается победителем в лотерее, изменение таможенных пошлин, введение или отмена эмбарго правительством, начало или прекращение военных действий, повышение курса рубля до того или иного уровня, снижение ключевой ставки Банка России до указанного предела и т.п. 

				В случае с потестативными условиями их наступление полностью находится во власти одной из сторон сделки, т.е. зависит от ее поведения (например, реорганизация, погашение долгов перед кредиторами, регистрация права собственности на построенный объект, прощение кредитором части долга, реализация права на отказ от договора с третьим лицом и т.п.). 

				В случае смешанного условия воля одной из сторон является необходимой, но недостаточной предпосылкой для наступления условия, так как наступление условия не находится в полной власти этой стороны, а зависит также от воли и поведения третьих лиц или неких событий (например, получение стороной кредита, победа на торгах, успешное публичное размещение акций и т.п.). 

				Эта классификация укоренена в европейской цивилистике и проникла в конце XIX в. в российское гражданское право.

				(а) Грани потестативности. Потестативные условия, в свою очередь, иногда разделяют на просто потестативные (условия-действия) и чисто потестативные (волевые условия). 

				Просто потестативные – это те или иные действия (бездействие) одной из сторон сделки, имеющие самостоятельные экономические или правовые цели, но в силу обозначения их в сделке в качестве условия выступающие в качестве триггера, запускающего тот или иной правовой эффект условной сделки (например, переезд контрагента в другой город, проведение реорганизации, погашение долга перед банком, регистрация права собственности на построенный объект, изменение фамилии, допэмиссия акций, переход с упрощенной системы налогообложения на общую и т.п.). 

				Чисто потестативные условия – это голые волеизъявления, непосредственный эффект которых и состоит в порождении, прекращении или изменении условных прав и обязанностей. Иначе говоря, здесь в качестве условия выступает волеизъявление одной из сторон условной сделки, направленное на порождение того самого условного правого эффекта (например, договор вступит в силу, если одна из сторон подтвердит свою готовность его исполнять). 

				Такое разграничение видов потестативных условий было принято и в российском дореволюционном праве. В то же время могут быть высказаны серьезные сомнения в том, что чисто потестативные условия являются условиями в классическом понимании. На самом деле при наличии чистой потестативности впору говорить об установлении в сделке секундарного (преобразовательного) права одной из сторон своим односторонним волеизъявлением (по сути, односторонней сделкой) целенаправленно воздействовать на динамику правоотношения с участием другого лица. Например, положения договора о том, что он вступит в силу, если это впоследствии подтвердит один из контрагентов, или прекратится, если контрагент позднее выразит на то свою волю, вполне законны. Просто в первом случае наличие такого положения означает, что у сторон нет полноценного договора и их отношения находятся на стадии оферты, ожидающей реализации другой стороной своего секундарного права акцепта (или опциона, ожидающего преобразования в случае акцепта в полноценный основной договор). А во втором случае речь идет о включении в договор положения о секундарном праве на односторонний отказ от договора, что в силу п. 2 ст. 310 ГК РФ за рядом исключений допускается. 

				Если же в зависимость от волеизъявления поставлено отдельное обязательство, то все зависит от того, чье волеизъявление имеет значение – должника или кредитора. 

				Если исполнение обязательства поставлено в зависимость от волеизъявления должника («заплачу, если выражу свою волю заплатить»), то следует, видимо, исходить из того, что сделка никакого полноценного обязательства в привычном его понимании попросту не предусматривает, так как обязаться сделать что-то при наличии желания и выражения оного нельзя. Это оксюморон. Обязательство означает наличие некой правовой связи, а указание на ничем не ограниченное желание исключает такую связь. Иначе говоря, обязанность сделать что-то при условии наличия желания логически невозможна. В то же время этот вопрос не столь прост. Дело в том, что право знает такой феномен, как натуральное обязательство, суть которого как раз и состоит в том, что притязание кредитора не имеет судебной защиты, но должник при желании может учинить исполнение, кредитор в этом случае обязан его принять и после этого должник не может требовать возврата предоставленного. Почему право продолжает называть обязательством обещание что-либо сделать, не подлежащее судебной за­щите, т.е., по сути, обещание, исполнение по которому кредитор может получить, только если должник соизволит учинить исполнение? Ответ может быть таков: обязательства обычно признаются натуральными в силу положений закона (например, ст. 1062 ГК РФ). Но разумно ли исходить из того, что стороны договора по своей воле (а не в силу указания в законе) не могут договориться об установлении натурального обязательства или какой-либо по сути идентичной конструкции? Почему конституционный принцип свободы договора такую возможность не предусматривает? Ответы на эти вопросы в российском праве пока не вполне очевидны. 

				Что же до ситуации, когда речь идет об условности отдельного обязательства, а триггером является волеизъявление кредитора, то здесь ситуация куда проще. Тут мы имеем, по сути, обязательство с исполнением до востребования (т.е. обязательство, исполнение которого зависит от реализации кредитором секундарного права востребовать исполнение). Одна из сторон связывает себя обязательством осуществить исполнение, как только кредитор реализует свое секундарное (преобразовательное, потестативное) право востребовать исполнение. Конструирование такого рода обязательств всегда допускалось законом (п. 2 ст. 314 ГК РФ). Например, в договоре нередко устанавливается начисление на должника неустойки при условии предъявления кредитором требования о ее уплате, или оплата долга должником привязывается к получению счета от кредитора.

				Иначе говоря, есть основания считать, что подлинным условием, которое подразумевается в данной статье, является либо случайное, либо смешанное, либо просто потестативное условие, т.е. некое жизненное обстоятельство (событие, действие, бездействие одной из сторон или третьих лиц), а также сочетание разных обстоятельств. В случае как с просто потестативным, так и со смешанным условием его наступление зависит полностью или частично от одной из сторон сделки, но говорить о секундарном праве этого лица и реализации своего правомочия на одностороннее целенаправленное воздействие на динамику правоотношения нельзя. Если заключен договор, права и обязанности по которому возникнут при условии реорганизации продавца, продления лицензии или успешного публичного размещения допэмиссии акций продавца на бирже, то независимо от того, будет ли продавец думать об этих условных правах и обязанностях и желать их при проведении реорганизации, продлении лицензии или выходе на IPO, данное условие сработает. Конечно же, продавец в указанном примере связан куда меньше, чем покупатель. Но отрицать наличие связанности нельзя. Как только продавец решит совершить названные действия, он неминуемо и независимо от своей воли запустит условные правовые эффекты по совершенной ранее сделке, содержащей такие условия. 

				Так называемые же чисто потестативные условия следует выносить за скобки и квалифицировать в качестве секундарных (преобразовательных) прав: здесь правовые последствия формируются в результате целенаправленного волеизъявления, а не в результате наступления некого обстоятельства.

				(б) Судебная практика. Некоторое время в судебной практике нижестоящих судов встречались решения, ставящие под сомнение допустимость условий, наступление которых зависит от одной из сторон договора полностью (потестативное условие) или частично (смешанное условие). В практике высших судов, наоборот, было отражено в целом, скорее, позитивное отношение к потестативным и смешанным условиям (например, в п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 12 июля 2012 г. № 42 был прямо признан допустимым ряд потестативных и смешанных условий в договоре поручительства, а Постановление Президиума ВАС РФ от 13 ноября 2012 г. № 7454/12 отменило решение суда нижестоящей инстанции о признании недействительным потестативного условия о просрочке во внесении оплаты в качестве основания для автоматического расторжения договора)6. Тем не менее вопрос долгое время оставался не вполне проясненным. 

				С момента вступления в силу ст. 327.1 ГК РФ (с 1 июня 2015 г.), которая прямо допустила постановку отдельных прав и обязанностей под потестативные условия, вопрос окончательно решен в пользу допустимости таких условий. Из этого положения ст. 327.1 ГК РФ неизбежно вытекает вывод о том, что допускаются и смешанные условия. А так как нет никакой логики в том, чтобы допускать возможность поставить под потестативные и смешанные условия отдельные права и обязанности по договору и одновременно по какой-то неведомой причине блокировать возможность ставить под аналогичные условия всю сделку в целом, то не должно оставаться сомнений в том, что российское право склонилось к либеральной позиции и больше не имеет претензий к подобного рода условиям в принципе. В связи с этим не удивительно, что в п. 52 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 допустимость потестативных и смешанных условий в сделке была прямо признана в универсальном виде: «По смыслу пункта 3 статьи 157 ГК РФ не запрещено заключение сделки под отменительным или отлагательным условием, наступление которого зависит в том числе и от поведения стороны сделки (например, заключение договора поставки под отлагательным условием о предоставлении банковской гарантии, обеспечивающей исполнение обязательств покупателя по оплате товара; заключение договора аренды вновь построенного здания под отлагательным условием о регистрации на него права собственности арендодателя)».

				(в) Оценка ситуации. Такое развитие событий следует приветствовать. Действительно, нет серьезных политико-правовых причин блокировать свободу сторон в установлении в своих сделках подобных условий. Если оставить чисто потестативные условия в стороне, так как они, в принципе, представляют собой не столько полноценные условия, сколько положения о праве одной из сторон своим односторонним и сделочным по своей сути волеизъявлением навязать другой стороне те или иные правовые эффекты (востребование исполнения, акцепт оферты, односторонний отказ от договора или его изменение и т.п.), и сконцентрироваться на просто потестативных условиях (т.е. полноценных условиях, а не потестативных, секундарных правомочиях) – действиях (бездействии) самих сторон, имеющих самостоятельные хозяйственные или иные цели, но выступающих в силу их фиксации в сделке в качестве отлагательных или отменительных условий, то блокирование таких проявлений автономии воли сторон не может быть обоснованным, особенно если речь идет о договоре, т.е. соглашении сторон. Соответственно, нет смысла запрещать сторонам договориться о привязке к моменту совершения одной из сторон определенных действий возникновения, изменения или прекращения всех (или части) прав и обязанностей по договору, а равно иных правовых последствий сделки. То же самое тем более относится к смешанному условию. 

				Также надо заметить, что нет никаких резонов запрещать сторонам ставить под потестативное или смешанное условие секундарное (преобразовательное) право (право на отказ от договора, право на изменение договора и т.п.). Это крайне распространенное явление в практике договорной работы (например, право на отказ от договора при проведении контрагентом реорганизации).

				Наконец, очень распространены и должны, безусловно, допускаться потестативные или смешанные условия, наступление которых влечет автоматическое изменение договора (автоматический перевод покупателя на предоплату в случае возникновения у него просрочек за предыдущие отгрузки, изменение места исполнения обязательства в случае изменения местонахождения одного из контрагентов и т.п.).

				Иначе говоря, потестативные или смешанные условия могут обуславливать возникновение, исполнение, изменение или прекращение отдельного обязательства и зависеть от поведения как кредитора, так и должника. И такие же условия могут обуславливать возникновение, изменение или прекращение иных прав и обязанностей, включая всего правового эффекта сделки в целом.

				Того, что подобные условия ставят в той или иной степени правовую связь сторон в зависимость от поведения одной из них, самого по себе недостаточно для того, чтобы ограничить свободу договора. Аналогичная власть имеет место и во многих других признаваемых правом конструкциях и зачастую выражена в них куда ярче (например, при наличии у одной из сторон права на отказ от договора или его изменение, права на акцепт по опциону, права востребования исполнения при обязательстве с исполнением до востребования и т.п.). Тот факт, что эта власть предоставлена одной из сторон свободным соглашением и освящена принципом автономии воли, снимает основную часть вопросов. Защита другой стороны сделки от нахождения в состоянии вечной подвешенности и неопределенности и ожидания совершения контрагентом тех или иных действий, выступающих в качестве условия, должна осуществляться за счет правила о подразумеваемом темпоральном ограничении состояния подвешенности (см. п. 1-2.16 комментария к настоящей статье). Кроме того, если из самой сделки или ее толкования следует обязанность стороны обеспечить наступление условия или прилагать усилия к его наступлению, или как минимум не препятствовать его наступлению, то защита другой стороны от недобросовестного неисполнения данной обязанности может осуществляться за счет применения п. 3 ст. 157 ГК РФ (см. п. 1-2.28 комментария к настоящей статье). Этих инструментов защиты в целом вполне достаточно для защиты интересов стороны сделки, не влияющей на наступление условия.

				Если в будущем проявят себя какие-либо злоупотребления или аномалии, то для защиты стороны, чьи права и интересы такая потестативность условий будет грубо нарушать, право может запускать иные соответствующие ситуации защитные механизмы. Так, например, в отдельных случаях, когда такие условия навязаны слабой стороне договора и выглядят крайне несправедливыми, борьба с ними должна вестись на основании общих правил о судебном контроле справедливости договорных условий и недопустимости злоупотребления правом (ст. 10, 428 ГК РФ). Серьезных оснований ex ante блокировать саму возможность включения в договор по воле сторон потестативных и смешанных условий нет.

				1-2.10. Условия, сформированные волей сторон сделки, и условия права. Условие может быть как включено в сделку по воле сторон договора (стороны односторонней сделки), так и предписано позитивным правом в качестве элемента правового режима соответствующей правовой конструкции (например, нарушение договора как условие возникновения обязательства по уплате неустойки, наступление страхового случая как условие для выплаты страхового возмещения, колебания плавающей процентной ставки в ее соотношении со ставкой, фиксированной для договора процентного свопа, и т.п.). В первом случае иногда говорят о правосделочном условии, во втором – об условии права (conditio iuris). 

				Когда речь идет об условии права, соответствующее правоотношение также является условным и в этом плане мало чем отличается от правоотношения, поставленного под правосделочное условие. Единственная особенность состоит в том, что само условие встроено в соответствующую правовую конструкцию в силу указания в законе, а не по произвольному усмотрению сторон сделки. Воля сторон проявляется лишь в том, что они соглашаются на использование самой правовой конструкции. Изъятие данного условия сторонами приводит к тому, что эта конструкция разрушается. Например, стороны, заключающие договор страхования, не могут исключить из выбранной ими конструкции элемент отлагательного условия права (наступление страхового случая), оставаясь при этом в рамках договора страхования. Убери элемент условности из конструкции целого ряда деривативов, перечисленных в указании Банка России от 16 февраля 2015 г. № 3565-У «О видах производных финансовых инструментов», и они потеряют свой основной квалифицирующий признак. Равно как и невозможно установить в договоре неустойку и при этом обойтись без встроенного в саму конструкцию неустойки условия права – нарушения обязательства. 

				В динамическом плане многие конструкции, изобретенные оборотом и использующие элемент условности (например, обязательство по уплате неустойки на случай нарушения, деривативы, игры и пари), до их позитивно-правового регулирования рассматривались как содержащие обязательства, поставленные под обычные правосделочные условия, а с момента появления регулирования таких условных конструкций в законе речь уже идет о поименованной конструкции, содержащей условие права.

				Иногда утверждается, что положение п. 3 ст. 157 ГК РФ о фикции наступления (ненаступления) условия неприменимо к условиям права. У этого вывода нет никакого основания. В ряде случаев эту норму действительно нельзя применить к условиям права, но в равной степени ее нередко нельзя использовать и по отношению к обычным правосделочным условиям (подробнее см. п. 3.3 комментария к настоящей статье). Все зависит, во-первых, от того, имеет ли место недобросовестное препятствование или способствование одной из сторон наступлению условия, а во-вторых, от того, выгодно ли применение фикции наступления (ненаступления) условия пострадавшей стороне и защитит ли применение фикции как особого средства защиты интересы этой стороны. Если эти факторы налицо, то применение фикции вполне возможно. В обратном случае применение фикции невозможно в отношении как правосделочного условия, так и условия права. Более того, даже если бы в отношении условия права не применялась норма п. 3 ст. 157 ГК РФ, тот же результат мог бы быть достигнут за счет применения общего принципа недопустимости извлечения выгоды из своего недобросовестного поведения (п. 4 ст. 1 ГК РФ).

				В отношении многих условий права аналогичный защитный механизм вытекает из специальных норм, установленных для соответствующих правовых конструкций. Так, если кредитор воспрепятствовал исполнению обязательства должника (впал в просрочку кредитора), то условное обязательство по уплате неустойки не возникнет в силу п. 3 ст. 405 и ст. 406 ГК РФ (при просрочке кредитора не наступает просрочка должника). В равной степени, если страхователь умышленно спровоцировал наступление страхового случая, обязательство страховой компании по выплате страхового возмещения по общему правилу не созревает (п. 1 ст. 963 ГК РФ). Но, не будь этих специальных норм, ту же функцию могла бы выполнять фикция, закрепленная в п. 3 ст. 157 ГК РФ. Она же может работать напрямую в тех случаях, когда соответствующих специальных норм в законе нет (например, когда одна из сторон недобросовестно способствовала наступлению условия, от наступления которого зависят обязательства по тому или иному урегулированному позитивным правом деривативу).

				1-2.11. Привязка срока исполнения обязательства одной стороны к моменту исполнения своих обязательств другой стороной. Возникает интересный вопрос о соотношении конструкции отлагательно обусловленного обязательства и конструкции обязательства, исполнение которого обусловлено осуществлением встречного исполнения другой стороной. В реальной договорной практике большинство синаллагматических договоров предусматривает, что одна из сторон исполняет свое обязательство в течение определенного срока после и при условии исполнения встречного обязательства другой стороной. Та же техника привязки исполнения обязательства одной из сторон к моменту исполнения другой своих обязательств может практиковаться и часто практикуется и в тех ситуациях, когда оба взаимных обязательства в строгом смысле не опосредуют обмен встречными предоставлениями или вовсе проистекают не из синаллагматического договора (например, обязанность доверителя возместить поверенному понесенные им расходы по безвозмездному договору поручения может быть привязана к моменту получения доверителем отчета поверенного о выполнении поручения). 

				Допустимость такой конструкции не вызывает никаких сомнений и с 1 июня 2015 г. прямо признана в п. 1 ст. 314 ГК РФ. Но встает вопрос о том, можно ли считать, что последующее исполнение, в силу положений договора обусловленное осуществлением другой стороной предшествующего исполнения по синаллагматическому или иному договору, является условным.

				Этот вопрос в российском праве однозначно пока не разрешен. Есть определенные основания считать, что в подобной ситуации логично говорить об условном обязательстве. Такое объяснение позволяет вписать подобную типичную для договорной работы конструкцию в классическую дихотомию условия и срока как способов управления динамикой правоотношения. Поставка товара с отсрочкой платежа и привязкой начала срока на оплату к моменту поставки не может рассматриваться в качестве элемента фиксации срока для оплаты, так как подобный способ установления срока противоречит ст. 190 ГК РФ, требующей, чтобы срок был привязан к обстоятельству, которое должно неизбежно наступить: в момент заключения договора в отношении поставки товара такой предопределенности нет. Следовательно, логично допустить, что в данной ситуации поставка товара является отлагательным условием, наступление которого влечет возникновение обязательств по оплате и запускает срок в виде обозначенной отсрочки. То же может касаться и иных случаев, когда исполнение некоего обязательства одной стороны согласно договору должно происходить при условии предварительного исполнения соответствующих обязанностей другой стороной. 

				В то же время необходимо признать, что такая интерпретация не является общепризнанной. 

				Многие юристы не согласны видеть в поставке товара в описанном ранее примере отлагательное условие и склоняются к тому, что в подобных ситуациях имеет место какой-то особый способ привязки исполнения встречного обязательства, характерный для синаллагматических договоров и не укладывающийся в традиционные рамки понятий условия и срока. Согласно такому воззрению обязательства обеих сторон подобных договоров возникают в сам момент заключения договора, а осуществление предшествующего исполнения (например поставка товара с отсрочкой платежа), запускающее срок для осуществления последующего исполнения (например той самой постоплаты), является не отлагательным условием для возникновения встречного обязательства по осуществлению последующего исполнения, а каким-то своеобразным (не укладывающимся в стандартные цивилистические конструкции вроде срока или условия) элементом структурирования порядка исполнения. Некоторые считают, что отсутствие необходимости исполнять возникшее в рамках такой интерпретации в сам момент заключения договора обязательство осуществить последующее (второе по очереди) исполнение при неосуществлении контрагентом предшествующего исполнения объясняется не тем, что такое обязательство по осуществлению последующего исполнения не возникло из-за ненаступления отлагательного условия, а тем, что здесь работает механизм приостановления исполнения по правилам ст. 328 ГК РФ.

				Такое бегство от условной квалификации описанного феномена в область конструкции sui generis или за ширму норм ст. 328 ГК РФ о приостановлении встречного исполнения вряд ли может быть каким-то образом убедительно обосновано. 

				Вариант объяснения через конструкцию sui generis без какого-либо внятного обоснования отправляет отношения сторон в правовой вакуум, оставляет открытыми те же вопросы о судьбе обязательства до созревания условий для его исполнения, которые возникают и с обыч­ными правосделочными условиями. Если считать, что обязательство возникло в момент заключения договора, но смещение в будущее его исполнения осуществляется ни за счет классической конструкции срока (так как осуществление предшествующего исполнения не предопределено), ни посредством отлагательного условия, то что это за новый механизм управления динамикой правоотношения? И каков его режим? В итоге правовые сущности множатся без необходимости.

				Вариант же использования норм ст. 328 ГК РФ в качестве обоснования исключения из общего правила о неизбежности наступления срока тоже не безупречен, так как эта статья в общем и целом рассчитана на применение к синаллагматическим договорам, порождающим обязательства, опосредующие обмен встречными предоставлениями, и наличие этой взаимообусловленности никак не зависит от того, включено ли в договор положение о том, что одна из сторон исполняет его только после исполнения другой. В ст. 328 ГК РФ имеется в виду взаимообусловленность экономическая, целевая (исполнение обязательства одной из сторон осуществляется в обмен на исполнение обязательства другой стороной или между обязательствами существует такая тесная связь, что исполнение одного было бы несправедливо требовать в ситуации, когда не предоставлено исполнение по другому). Иначе говоря, в контексте этой статьи «обусловленность» исполнения не зависит от обязательного наличия прямой увязки сроков исполнения этих взаимных обязательств7. Встречными и подпадающими под действие ст. 328 ГК РФ будут обязательства, например, сторон договора купли-продажи и тогда, когда сроки исполнения обязательств не зависят друг от друга и обозначены календарными датами или предусмотрен вовсе одновременный обмен. 

				Более того, в тех случаях, когда в договоре исполнение обязательства одной из сторон привязано к моменту исполнения обязательств другой, о применении положений ст. 328 ГК РФ (как минимум о праве приостановить исполнение) в принципе речь не идет, так как здесь неосуществление последующего исполнения является не результатом применения такого средства защиты, как приостановление встречного исполнения, а автоматическим и неизбежным следствием того, что срок исполнения второго обязательства просто не наступил. 

				Наконец, стороны могут привязать срок исполнения обязательства одной стороны к моменту исполнения обязательств другой стороной вовсе за рамками модели синаллагматического договора, эти обязательства могут не опосредовать взаимный экономический обмен, что исключает применение ст. 328 ГК РФ. Например, обязанность доверителя возместить расходы поверенного по безвозмездному договору поручения может быть привязана к моменту предоставления поверенным отчета о реализации поручения. В подобной ситуации проблема последовательной увязки порядка исполнения налицо, а ст. 328 ГК РФ никак не применима, так как здесь нет встречных предоставлений и синаллагмы как таковой.

				Таким образом, сфера применения ст. 328 ГК РФ и конструкция отлагательно обусловленного обязательства не совпадают. Обязательство, обусловленное предварительным исполнением своих обязанностей другой стороной, может не являться встречным исполнением в синаллагматическом договоре, которое подпадает под правила ст. 328 ГК РФ, а встречные исполнения по синаллагматическому договору по смыслу ст. 328 ГК РФ могут не быть взаимоувязаны посредством установления одного исполнения в качестве условия для исполнения другого (вместо этого сроки исполнения таких обязательств могут быть привязаны к соответствующим календарным датам или выражаться в виде периодов, исчисляемых с момента заключения договора). Соответственно, перенесение описанной конструкции, когда по воле сторон условием для исполнения обязательства одной из них является предварительное исполнение какой-либо обязанности другой стороной, из сферы доктрины условных прав и обязанностей в сферу действия ст. 328 ГК РФ не вполне логично.

				Соответственно, вариант квалификации предшествующего исполнения, к совершению которого привязано начало течения срока для осуществления последующего исполнения в рамках синаллагматических и иных договоров, в качестве отлагательного условия, влекущего возникновение обязательства по осуществлению последующего исполнения, кажется наиболее логичным и простым.

				Косвенно такой подход находит поддержку и в судебной практике. Так, согласно п. 1 ст. 5 Закона о несостоятельности (банкротстве) «возникшие после возбуждения производства по делу о банкротстве требования кредиторов об оплате поставленных товаров, оказанных услуг и выполненных работ являются текущими», что означает непомещение их в реестр требований кредиторов должника и погашение их в ходе осуществления процедур банкротства. Те же требования, которые возникли до возбуждения дела о банкротстве, согласно российскому законодательству о банкротстве попадают по общему правилу в реестр требований кредиторов должника. Иначе говоря, момент возникновения денежного требования имеет в рамках банкротства колоссальное практическое значение. В связи с этим судебная практика указывает на то, что обязательство по оплате оказанных услуг, выполненных работ или поставленных товаров с условием об отсрочке платежа возникает не в момент заключения такого синаллагматического договора, а в момент осуществления предшествующего исполнения (поставки товара, оказания услуг, выполнения работ и т.п.). Соответственно, если этот момент имел место после возбуждения дела о банкротстве, требование об оплате будет текущим. В Определении КЭС ВС РФ от 6 июля 2017 г. № 303-ЭС17-2748 на сей счет указано следующее: «Для целей определения момента возникновения обязанности по оплате услуг по смыслу пункта 1 статьи 779 Гражданского кодекса Российской Федерации… значение имеет дата оказания этих услуг» (см. также п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 июля 2009 г. № 63 и Определение КЭС ВС РФ от 5 июля 2017 г. № 306-ЭС17-1387).

				Тот факт, что отмеченная судебная практика исходит из того, что встречное обязательство осуществить последующее исполнение по синаллагматическому договору возникает не в момент заключения договора, а в момент осуществления предшествующего исполнения, косвенно свидетельствует в пользу того, что возникновение такого встречного обязательства поставлено под условие. Ведь согласно п. 1 ст. 157 ГК РФ отлагательное условие как раз и смещает в будущее момент возникновения прав и обязанностей.

				Тем не менее вопрос нельзя признать окончательно проясненным и разрешенным в российском праве. При этом он имеет очень важное практическое измерение и за рамками вопроса о квалификации требования в качестве текущего в деле о банкротстве (подробнее об этом речь пойдет в п. 1-2.22 комментария к настоящей статье).

				1-2.12. Правомерность условия. Условием может быть как правомерное поведение стороны сделки или третьих лиц, так и неправомерное. Например, в договорах нередко указывается, что один из контрагентов получает право на отказ от договора при условии нарушения партнером налогового, миграционного или трудового законодательства, техники безопасности на производстве и т.п. Просрочка в выплате предоплаты может быть установлена в договоре в качестве отменительного условия, наступление которого влечет автоматическое прекращение договора. Другой пример: при согласовании сторонами непоименованных способов обеспечения возникновение у кредитора тех или иных обеспечительных прав ставится под условие нарушения договора со стороны должника. 

				Единственное ограничение, которое здесь необходимо признать, – это запрет на включение в договор условия, наступление которого будет порождать правовой эффект, выгодный правонарушителю, или иным образом провоцировать правонарушение. Условие не должно поощрять правонарушение. Этот вывод вытекает из п. 4 ст. 1 ГК РФ (никто не вправе извлекать выгоду из своего неправомерного поведения).

				То же можно сказать и о соответствии указанного в качестве условия обстоятельства основам нравственности или правопорядка. Единственное ограничение, которое следует признавать, состоит в том, что срабатывание условного правового эффекта не должно поощрять или вознаграждать аморальное и антисоциальное поведение. 

				Если эти требования нарушаются и сделка действительно поощряет незаконное, аморальное или антисоциальное поведение, речь должна идти о ничтожности по правилам ст. 169 ГК РФ либо всей сделки в целом, либо ее соответствующей части (ст. 180 ГК РФ). 

				1-2.13. Возможность условия. Условием может быть лишь такое обстоятельство, наступление которого теоретически возможно с той или иной степенью вероятности. 

				Если на момент совершения сделки наблюдается невозможность наступления условия, но эта невозможность теоретически в обозримой перспективе (а если в сделке установлен или из ее смысла вытекает некий срок, в течение которого условие может наступить, то в течение данного срока) может отпасть, а возможность наступления – открыться, такое условие должно признаваться судами и не может вызывать нареканий. Такой вывод применим, в частности, к таким отлагательным условиям, как оцифровка человеческого сознания или обнаружение внеземного разума. С точки зрения науки исключить возможность наступления таких условий в той или иной перспективе невозможно. 

				Но если очевидно, что в качестве условия выбрано обстоятельство, наступление которого абсолютно невозможно с учетом состояния техники и иных социальных, политических и экономических условий в обозримой перспективе и о данной невозможности было известно или должно было быть известно всем сторонам сделки, логично применение правил о мнимых сделках (ст. 170 ГК РФ). 

				Если речь идет о включении в целиком условную сделку невозможного отлагательного условия, следует признать ничтожной всю сделку, так как включение в нее очевидно невозможного отлагательного условия достаточно наглядно свидетельствует о том, что стороны не имели в виду связать себя правовыми отношениями в целом (т.е. мнимость характеризует всю сделку). Но если такое невозможное условие обусловливает лишь некоторые правовые эффекты сделки, теоретически можно обсуждать признание ее ничтожной по мнимости в части с учетом правил ст. 180 ГК РФ.

				Если в сделку включается невозможное отменительное условие, она в полной мере действует. Мнимость здесь не поражает всю сделку в целом, так как у сторон была воля породить правовые последствия. Наличие в договоре априори невозможного отменительного условия означает, что стороны просто не имели в виду установить отменительное условие как реальный механизм прекращения правоотношения, но это отнюдь не означает, что они не желали связать себя положениями сделки в принципе. 

				Ситуация может быть несколько сложнее, если на момент совершения сделки о невозможности условия знала лишь одна из сторон договора, а другая была, соответственно, обманута или введена в заблуждение. Здесь в ряде случаев возможно применение правил ст. 178 и 179 ГК РФ об оспаривании сделки на основании заблуждения или обмана умолчанием. 

				Достаточно интересен вопрос о том, что происходит, когда на момент совершения сделки условие было возможным, но впоследствии стало невозможным. Например, представим, что отлагательным условием в сделке является достижение официального курса той или иной валюты по отношению к рублю определенного значения, но впоследствии хождение этой валюты просто прекращается или Банк России прекращает публиковать соответствующие котировки. Если невозможность оказывается лишь временной и существует перспектива возвращения возможности наступления условия, проблемы нет. Но что если невозможность является окончательной и либо никогда, либо в обозримой перспективе не отпадет? 

				В ситуации с отменительным условием ответ на данный вопрос очевиден: при отпадении возможности наступления такого условия сделка сохраняет свое действие до исполнения всех обязательств или истечения ее срока и более не подвергается риску досрочного прекращения за счет наступления отменительного условия. А вот в случае с отпадением возможности наступления отлагательного условия все несколько менее очевидно. Сторонам логичнее проговаривать данный вопрос прямо в договоре. По общему же правилу решение, видимо, должно быть следующим: если иное не следует из содержания сделки или ее существа, отпадение возможности наступления отлагательного условия, обусловливающего возникновение (изменение) обязательства или возникновение некоего секундарного права, должно влечь прекращение состояния подвешенности и прекращение соответствующих поставленных под условие прав и обязательств (т.е. отпадение перспективы возникновения поставленных под условие правовых последствий). В случае с постановкой под отлагательное условие всей сделки в целом возникновение окончательной невозможности наступления условия должно влечь прекращение условной сделки. Например, если вступление в силу одного договора привязано к моменту допущения одной из его сторон просрочки в исполнении обязательств по некому другому договору с контрагентом или третьим лицом, и срок действия последнего договора истекает, наступление условия становится невозможным, а следовательно, условная правовая связь должна прекращаться.

				Кроме того, достаточно трудно найти универсальный или хотя бы возможный к принятию в качестве общего правила ответ на вопрос об отпадении перспектив наступления отлагательного условия, обусловливающего срабатывание распорядительного эффекта и переход прав на имущество. Думается, правильный ответ здесь нужно искать в каждом конкретном случае с учетом применения правил толкования сделки и принципа добросовестности. В целом логично предположить, что, если наступление такого отлагательного условия стало окончательно и бесповоротно невозможным, сделка должна прекращаться. 

				1-2.14. Момент наступления условия. Условие считается наступившим, когда произошло то или иное обстоятельство, которое обозначено как позитивное условие, или не произошло то или иное обстоятельство, обозначенное в сделке как негативное условие. Но здесь возникает один важный нюанс. В ряде случаев это обстоятельство носит такой характер, что о его наступлении все затронутые условным правовым эффектом стороны не могут узнать немедленно. На практике может иметься значительный разрыв во времени между формальным наступлением условия и моментом, когда об этом узнает одна из сторон или даже все стороны сделки. 

				Например, условием может быть принятие правительством региона нормативного или иного акта с конкретным содержанием. При этом между принятием такого акта и его опубликованием или доведением его содержания иным способом до соответствующей затронутой стороны может пройти определенный промежуток времени.

				Сторонам при совершении сделок следует принимать это во внимание и в подобных случаях, когда возможно скрытое наступление условия, привязывать соответствующие условные правовые эффекты не к моменту формального наступления условия, а к моменту, когда об этом станет или может стать известным сторонам. Например, в качестве отлагательного условия для возникновения у стороны акционерного соглашения права на акцепт по опциону на выкуп акций у другой стороны выступает нарушение другой стороной положения о неконкурировании, и при этом стороны договариваются, что реализация такого права на выкуп акций возможна в течение строго оговоренного срока после наступления такого условия. В подобной ситуации логично привязывать этот срок не к моменту нарушения условия о неконкурировании, а к моменту, когда о таком нарушении стало известно или должно было стать известным. Иначе срок может истечь ранее, чем пострадавшая сторона узнает о нарушении.

				Игнорирование этого нюанса может создавать сложности. Например, встречаются лицензионные договоры, согласно условиям которых действие договора автоматически прекращается, если лицензиат нарушит ограничения на использование соответствующего пред­мета лицензии. Подобное отменительное условие вполне возможно, но ставит отношения сторон в несколько неопределенное положение. Лицензиат может считать нарушение несущественным и на этом основании продолжать исполнять договор. Кроме того, данные нарушения могут быть скрыты от лицензиара, и тот тоже будет не в курсе срабатывания отменительного условия. Это может в ряде случаев быть крайне неудобно и нелогично, дискоординировать поведение сторон и спровоцировать споры.

				В связи с этим более удобным во многих случаях является использование такой техники: то или иное условие конструируется не как отлагательное или отменительное условие, запускающее автоматический обязательственный эффект (возникновение, изменение или прекращение обязательств), а как отлагательное условие для возникновения секундарного (преобразовательного) права обеих либо одной из сторон договора на одностороннее порождение, изменение или прекращение обязательства. Если на самом деле условие не наступило, то для осуществления соответствующего одностороннего волеизъявления не было оснований, и оно ничтожно. Но если условие наступило, то реальный правовой эффект будет опосредован волеизъявлением, и, соответственно, он не наступит раннее, чем о нем узнает другая сторона. Такой механизм позволяет лучше координировать поведение сторон на случай согласования в качестве условия обстоятельств, момент возникновения которых может быть скрыт от обеих или одной из сторон сделки.

				Но если стороны при конструировании условной сделки не учли эти нюансы, то условие считается наступившим, а права и обязанности возникшими, измененными или прекращенными с момента фактического наступления соответствующего обстоятельства (независимо от того, имели ли стороны шанс узнать об этом факте).

				1-2.15. Принцип строгого соответствия при определении факта наступления условия. По общему правилу условие считается наступившим, если имеющие место обстоятельства соответствуют тому описанию условия, которое определено в договоре. Но насколько точным и строгим должно быть соответствие между описанием условия в сделке и реальными обстоятельствами?

				Здесь многое зависит от толкования сделки и существа конкретного условия. Если очевидно, что воля сторон направлена на фиксацию строго формального описания, то даже малейшее отклонение реальных жизненных обстоятельств от него будет означать, что условие не наступило. Например, если условием является превышение официального курса доллара того или иного значения, то даже самое незначительное превышение заданного курсового показателя будет означать наступление этого условия.

				Но в некоторых случаях толкование сделки может натолкнуть на вывод об отсутствии необходимости обеспечения абсолютного соответствия, и какие-то объективно незначительные отклонения от описания условия могут быть проигнорированы. Например, если отлагательным условием для вступления в силу соглашения о реструктуризации долга является погашение всех налоговых обязательств должника в течение определенного срока, на момент заключения соглашения стороны имели в виду вполне конкретную значительную задолженность должника перед бюджетом, а впоследствии она была действительно погашена, но у должника в преддверии истечения указанного в договоре срока возникла новая чисто техническая недоимка в размере нескольких десятков рублей, то неумолимое применение буквы договора может приводить к абсурдному результату. В такой ситуации суд может ввести в спорное условие исключение для случаев крайне незначительных несоответствий за счет применения принципа добросовестности (п. 3 ст. 1, п. 1 ст. 10 ГК РФ).

				При этом представляется, что общим правилом все-таки должен быть принцип строгого соответствия, а принцип игнорирования несущественных отклонений может быть применен только в ситуациях, когда нет никаких сомнений в том, что стороны имели его в виду de facto или непременно согласились бы на него, если бы задумались об этом вопросе при совершении сделки. Иначе говоря, отступление от принципа строгого соответствия возможно только в самых крайних случаях, когда следование ему приводит к очевидно абсурдному и нелогичному результату. 

				1-2.16. Исключение риска вечной подвешенности. Включение в сделку отлагательного условия порождает риск вечной подвешенности, т.е. ситуации, когда условие может наступить через много лет после совершения сделки, что может оказаться полным сюрпризом для сторон. Разумные участники оборота решают эту проблему, включая в договор (одностороннюю сделку) механизм разрешения неопределенности по прошествии четко зафиксированного срока. Например, в договоре нередко оговаривается, что условие должно наступить не позднее конкретного срока, а в случае ненаступления условия в этот срок состояние подвешенности прекращается, т.е. либо соответствующие поставленные под условие права и обязанности возникают в силу отпадения условия, либо правоотношение между сторонами вовсе прекращается. Наличие таких положений есть признак качественной договорной работы.

				Если стороны не оказались столь дальновидными и не позаботились о том или ином варианте прекращения состояния подвешенности по прошествии определенного срока, право должно вмешаться и, восполнив пробел в договоре, исключить вечную неопределенность. Иначе возникает состояние вечной связанности сторон, что по общему правилу противно гражданскому праву. Так, ст. 610 ГК РФ императивно позволяет сторонам бессрочного договора аренды отказаться от него. О том же говорят ст. 1010 ГК РФ в отношении бессрочного агентского договора, ст. 1051 ГК РФ в отношении бессрочного договора простого товарищества и ряд других норм такого рода. Все эти нормы по сути частные отражения некой более генеральной идеи отвержения правом вечных правовых связей. 

				Механизм вмешательства судов может быть разным и зависеть от типа условия и характера условного правового эффекта. Например, если под отлагательное условие поставлено вступление в силу договора в целом, то логичным будет выведение такого диспозитивного правила: по прошествии разумного срока, определяемого с учетом всех обстоятельств дела, условная правовая связь отпадает и поставленный под условие договор прекращается. 

				Но нельзя исключить и такую ситуацию, что суд, исходя из конкретных обстоятельств, посчитает более соответствующим подразумеваемой воле сторон и принципу добросовестности исключение по истечении некого разумного срока вечной подвешенности посредством признания правового эффекта договора возникшим, несмотря на ненаступление самого отлагательного условия. Такая модель реализации идеи исключения вечной подвешенности, в частности, применима к ситуации, когда под условие ставится встречное предоставление за уже полученное исполнение по синаллагматическому договору (подробнее см. п. 1-2.17 комментария к настоящей статье).

				Сам разумный срок должен определяться с учетом всех обстоятельств. Суд должен пытаться реконструировать ту волю сторон, которую они забыли выразить. Конечно, тут возможны ошибки, когда тот срок, который выведет судья, окажется менее продолжительным, чем установили бы сами стороны, если бы задумались об этом при заключении договора. Но риск подобных ошибок – это меньшее зло, чем допущение вечной подвешенности и неопределенности в отношениях сторон. И в конечном итоге винить сторонам в такой ситуации стоит только самих себя: ведь именно они допустили пробел по столь важному вопросу при заключении договора.

				1-2.17. Проблема «мерцающей» (неопределенной) каузы. В контексте возмездных договоров, опосредующих обмен экономическими благами, очень остро стоит проблема в отношении возможности поставить под условие встречное обязательство за уже полученное от другой стороны предоставление. 

				Привязка объема встречного обязательства к тому или иному условию не должна вызывать каких-либо сомнений. По сути, в такой ситуации речь идет о положении договора об определении цены. Например, многие сделки продажи бизнеса содержат сложные условия о корректировке изначальной цены при наступлении тех или иных условий после закрытия сделки. Нередко договор поставки содержит положение об автоматическом предоставлении тех или иных скидок или, наоборот, повышении цены при наступлении неких условий (например, повышении таможенных пошлин). Вряд ли какой-то человек в здравом уме будет высказываться против такого проявления свободы договора.

				Но проблема возникает в тех случаях, когда в возмездных договорах под условие ставится все встречное предоставление (или основная его часть) за уже полученное ранее от другой стороны предоставление. Такое условие может зависеть: (а) от кредитора по условному обязательству полностью или частично (например, оплата выполненных работ привязана к передаче подрядчиком заказчику тех или иных сертификатов или гарантий третьих лиц в отношении качества, оплата услуг – к достижению исполнителем тех или иных результатов); (б) исключительно от поведения должника (например, проведение реорганизации, улучшение финансового состояния и т.п.) или от взаимодействия должника с третьими лицами (например, получение генподрядчиком финансирования от заказчика в качестве условия оплаты работ субподрядчика, перепродажа купленного товара как условие для его оплаты и т.п.); (в) вовсе от неких внешних обстоятельств (например, сохранение финансирования проекта из госбюджета как условие оплаты выполненных работ). 

				Как уже отмечалось в п. 1-2.4 комментария к настоящей статье, ст. 327.1 ГК РФ, вступившая в силу с 1 июня 2015 г., позволяет сторонам обусловить исполнение того или иного обязательства. Это очень логично по сути и соответствует законодательству многих европейских стран и международным актам унификации частного права (Принципы УНИДРУА, Модельные правила европейского частного права). Но эта норма не проговаривает ряд деталей и в том числе вопрос о возможности ставить под условие обязательство, которое целиком или в большей части опосредует встречное исполнение по синаллагматическому договору. Когда условным оказывается обязательство компенсировать понесенные расходы, возместить потери, заключить основной договор на основании предварительного, выставить оферту, оказать содействие при возникновении споров с третьими лицами, воздержаться от конкурирования, выплатить аванс, поставить товар с условием об отсрочке платежа и т.п., особых вопросов в свете ст. 327.1 ГК РФ не возникает. Но что если заказчик уже принял работы или услуги, покупатель получил товар, а под условие ставится встречное обязательство по оплате? Или покупатель внес предоплату, а под условие поставлено встречное обязательство продавца передать вещь? Отсутствие четкого регулирования данной ситуации вызывает ряд проблем на практике. Было бы логично, если бы некоторые нормы на сей счет появились в ГК РФ вместе со ст. 327.1. 

				Но при реформе Кодекса в 2015 г. выработать их не удалось. Впрочем, это неудивительно, учитывая, что вопрос непростой, а его решение зависит от целого ряда нюансов. В любом случае данный вопрос, который назрел уже давно (еще до реформы ГК РФ 2015 г.), рано или поздно должна решить судебная практика. Попробуем же разобраться в том, каким должно быть это решение.

				Далее обсудим каждый из возможных вариантов, обуславливающих встречное исполнение по синаллагматическому договору.

				(а) Беспроблемные ситуации.

				(i) Востребование исполнения. Нет никакой проблемы в том, чтобы встречное обязательство по синаллагматическому договору было поставлено под условие востребования такого исполнения стороной, которая уже осуществила предшествующее предоставление. Так, например, в договоре поставки может быть установлено, что покупатель оплачивает поставленный товар после получения от поставщика счета или иного письма, указывающего на созревание долга по оплате. Эта ситуация в полной мере охватывается гипотезой п. 2 ст. 314 ГК РФ. 

				(ii) Исполнение кредитором дополнительных обязанностей. Встречное исполнение может ставиться под условие исполнения кредитором, который уже исполнил свое основное обязательство, некой дополнительной обязанности, без исполнения которой должник не согласен осуществлять свое встречное исполнение. Наступление условия для осуществления встречного исполнения (как и в предыдущем случае) находится в руках у кредитора, и, если он не обеспечивает наступление условия, ему в этом следует винить только себя. Так, в Определении КЭС ВС РФ от 25 августа 2016 г. № 301-ЭС16-4469 было признано законным положение договора о том, что оплата выполненных работ осуществляется при условии предоставления подрядчиком заказчику банковской гарантии в обеспечение качества выполненных работ. Если подрядчик нарушает свои обязательства и такую гарантию не предоставляет, заказчик может легально не вносить оплату за выполненные работы.

				(iii) Достижение в процессе осуществления предшествующего исполнения результата, полностью зависящего от исполнившей стороны. Нередко в рамках синаллагматического договора встречное исполнение ставится под условие достижения в процессе осуществления предшествующего исполнения некоего результата, достижение которого полностью зависит от исполнившей стороны. Такие условия абсолютно законны.

				Так, включение в договор оказания услуг такого вида «контролируемого исполнителем» результата признается в судебной прак­тике. В Информационном письме Президиума ВАС РФ от 29 сентября 1999 г. № 48 на этот счет указано: «Поскольку стороны в силу статьи 421 Гражданского кодекса Российской Федерации вправе определять условия договора по своему усмотрению, обязанности исполнителя могут включать в себя не только совершение определенных действий (деятельности), но и представление заказчику результата действий исполнителя (письменные консультации и разъяснения по юридическим вопросам; проекты договоров, заявлений, жалоб и других документов правового характера и т.д.)».

				(iv) Достижение в процессе осуществления предшествующего исполнения результата, зависящего от усилий исполнившей стороны лишь частично. Свобода сторон договориться о включении достижения результата, который зависит как от усилий исполняющей стороны, так и некоторых не контролируемых ею обстоятельств, в предмет обязательства одного из контрагентов признается в актах международной унификации частного права (см. ст. IV.C.-2:106 Модельных правил европейского частного права, ст. 5.1.4 Принципов УНИДРУА). 

				К сожалению, это проявление свободы сторон в конструировании своих обязательств ранее не всегда признавалось в российском праве. Например, в Постановлении КС РФ от 23 января 2007 г. № 1-П Суд, обосновывая (спорный, но как минимум с политико-правовой точки зрения обсуждаемый) запрет на включение условия о «гонораре успеха» в договоры на оказание правовых услуг, необоснованно сделал более общее заключение, признав недопустимым в принципе включение в предмет не только договора на оказание правовых услуг, но и, по сути, любого договора возмездного оказания услуг достижение того или иного результата. Это, по мнению Суда, меняет установленный законом предмет такого договора как ограниченный совершением определенных действий. При этом Суд как будто бы забыл о конституционном принципе свободы договора, праве сторон заключать любые непоименованные и смешанные договоры. 

				Такой подход в корне неверен. Здесь должен в полной мере применяться принцип свободы договора. 

				Законодательство может вводить регулирование данного аспекта в контексте тех или иных поименованных договорных типов, закладывая в него соответствующую наиболее типичную и принятую в обороте модель отношений. Например, регулирование обязательств, возникающих из договоров возмездного оказания услуг, предполагает, что в предмет обязательства исполнителя по общему правилу входит лишь совершение тех или иных описанных в договоре действий, а в отношении обязательств по выполнению работ по договору подряда законодатель вводит гарантию достижения результата. Но из этого не следует делать вывод, что эти модели регулирования являются строго императивными. Конституционный принцип свободы договора позволяет сторонам структурировать свои отношения так, как они посчитают нужным, если при этом не нарушаются более фундаментальные принципы и ценности (права и интересы третьих лиц, публичные интересы, основы нравственности и т.п.). Поэтому нет никаких причин запрещать заключение договоров, предметом обязательств по которым будет не реконструкция дома, позволяющая обеспечить согласованный уровень сейсмоустойчивости, а приложение строительной организацией максимально возможных усилий для достижения данного результата. Равным образом должны признаваться договоры на оказание охранных услуг, в предмет которых будет входить не только совершение согласованных действий по охране тех или иных ценностей, но и гарантия сохранности охраняемого объекта. 

				Но здесь следует различать две разные ситуации. В первой в предмет обязательства должника достижение результата само по себе не входит, но при этом встречное предоставление поставлено под условие достижения указанного результата. Например, в договоре на оказание услуг по урегулированию вопросов погашения задолженности должника в досудебном порядке нанятый кредитором коллектор может согласиться на то, что оплата его услуг будет поставлена под условие погашения должником долга и выражаться в виде процента от фактически уплаченной суммы долга. Тогда в случае, если в результате переговоров, которые вел коллектор с должником, долг так и не будет погашен, обвинить коллектора в нарушении его обязательств нельзя при условии, что он совершал действия в строгом соответствии с договором и проявлял должный уровень усилий, но оплату своих услуг коллектор не получит, так как результат не достигнут, и заказчик никакой экономической выгоды от его труда не получил. Вторая ситуация возникает тогда, когда результат действительно входит в предмет обязательства и его недостижение не только оставляет исполнителя без оплаты его труда, но и создает основания для привлечения исполнителя к ответственности за неисполнение обязательства.

				Проиллюстрируем сказанное на следующем примере. Мастер может обязаться предпринять те или иные действия для восстановления вышедшего из строя оборудования, не принимая на себя гарантию в отношении того, что эти действия приведут к восстановлению работоспособности оборудования. В этом случае мастер считается исполнившим свое обязательство, если совершил все те действия, которые необходимы для починки (прямо предусмотренные в договоре или вытекающие из стандарта должной заботливости), не несет ответственности в случае, если его усилия не привели к результату, и имеет безусловное право на оплату своего труда независимо от того, увенчались ли его усилия успехом или нет. Возможна и такая конструкция, когда реальная починка оборудования мастером не гарантирована, но он согласился с тем, что получит оплату своего труда, только если обеспечит наступление данного результата. Но, кроме того, мастер может принять на себя гарантию восстановления (т.е. обязательство восстановить оборудование). В этом случае в предмет обязательства входит не только совершение необходимых действий, но и достижение результата, и поэтому мастер при недостижении искомого результата не считается исполнившим свое обязательство, несет ответственность (если не докажет наличие обстоятельств, освобождающих его от ответственности) и не имеет права на получение оплаты. 

				По вопросу о возможности постановки встречного исполнения под условие достижения исполнителем (подрядчиком) того или иного результата, зависящего от исполнившей стороны лишь частично, в судебной практике в целом в последние годы наметился относительно либеральный подход (пожалуй, за исключением условий о «гонораре успеха» в договорах на судебное представительство). Судебная практика ВАС РФ сталкивалась с этой проблемой несколько раз и фиксировала законность как минимум привязки оплаты услуг исполнителя (подрядчика) к достижению результата, который зависел от его усилий, но не в полной мере. 

				Так, в споре, рассмотренном Президиумом ВАС РФ в Постановлении от 24 января 2012 г. № 11563/11, речь шла о законности установления в договоре оплаты услуг фирмы по юридическому сопровождению процесса получения страхового возмещения от страховой компании в виде процента от полученного страхового возмещения. ВАС РФ пришел к выводу, что сама по себе такая модель построения договорных отношений в рамках договора оказания услуг не противоречит закону. Но в то же время, как справедливо было отмечено в том же Постановлении Президиума, исполнитель вправе претендовать на выплату «гонорара успеха», только если будет доказано, что искомый результат был следствием совершения должником описанных в договоре действий.

				В другом Постановлении Президиума ВАС РФ (от 8 апреля 2014 г. № 17984/13) Суд, делая вывод о законности привязки вознаграждения агента, обязанного к поиску лиц, готовых перевести свои пенсионные накопления в негосударственный пенсионный фонд, к факту реального перевода пенсионных средств в негосударственный фонд, отметил, что «размер вознаграждения агента может быть поставлен в зависимость от последующего эффекта оказанных им услуг».

				Судя по всему, к такому же мнению склоняется и практика ВС РФ. Так, в Определении КГД ВС РФ от 13 июня 2017 г. № 41-КГ17-5 Суд однозначно признал законным с отсылкой к ст. 327.1 ГК РФ положение договора оказания риелторских услуг, которое увязывает выплату риелтору вознаграждения с достижением в процессе оказания посреднических услуг результата – заключения договора по покупке заказчиком подобранной ему риелтором квартиры. Этот же подход был подтвержден и в Определении КГД ВС РФ от 27 июня 2017 г. № 41-КГ17-8. Все это с учетом аналогичных актов ВАС РФ свидетельствует о формировании в последние годы устойчивой практики по данному вопросу.

				Во всех указанных актах речь шла о возможности привязки оплаты за оказанные услуги к достижению исполнителем определенного результата, который зависел от действий исполнителя, но не полностью. Но можно ли идти дальше и, развивая этот подход, сделать вывод, что в контексте российской судебной практики возможно и включение в предмет обязательства исполнителя такого результата? Этот вопрос в российской судебной практике и науке до сих пор остается дискуссионным. Но, на наш взгляд, нет причин запрещать создание по воле сторон таких обязательств. Отечественное право допускает принятие на себя продавцом гарантии того, что отчуждаемая им вещь будет соответствовать регуляторным (например санитарным) требованиям, которые могут быть установлены в соответствующей стране к моменту поставки; арендодателем – гарантии спокойного владения и пользования арендатором арендованной вещью; перевозчиком – гарантии сохранности груза в процессе перевозки; подрядчиком – гарантии того, что соответствующий объект будет им создан, и т.п. При этом право не смущает тот факт, что достижение результата во всех описанных случаях не всегда полностью контролируется соответствующим должником: в случае с поставкой санитарные правила могут измениться после заключения договора; в случае с арендой – нарушить спокойное владение арендатора могут третьи лица; в случае с перевозчиком перевозимый товар может быть украден в пути третьими лицами; в случае с подрядчиками объект может быть не построен по объективным техническим причинам. Так почему же на этом фоне право должно проявлять такой ригоризм в отношении договора на оказание услуг и запрещать сторонам включать в предмет обязательства достижение неполностью контролируемого исполнителем результата? В конечном счете, если такой результат не был достигнут по обстоятельствам, за которые должник не отвечает (например, для коммерсантов – непреодолимая сила), а также по вине кредитора (ст. 404 ГК РФ), должник может быть освобожден от ответственности. Этого вполне достаточно для того, чтобы сбалансировать интересы сторон. В этом контексте, на наш взгляд, по большому счету нет политико-правовых причин блокировать возможность заключения, например, договора, по которому медицинское учреждение обязуется не лечить пациента, а вылечить его; комиссионер – не пытаться продать вещь комитента, а продать ее; охранная организация – не принимать меры к охране, а обеспечить сохранность вещи и т.п.

				Также следует отметить, что, если степень зависимости искомого результата от действий исполнителя снижается ниже определенного критического уровня, надо говорить о том, что стороны не пытаются сформулировать обязательство по оказанию услуги как таковое, а делают ставки в рамках своего рода пари. Такие обязательства нашим правом также признаются, но они выходят за рамки синаллагматического договора и в силу ст. 1062 ГК РФ не всегда имеют судебную защиту. 

				(б) Проблемные ситуации. Несколько более сложная проблема возникает в ситуации, когда условие, обуславливающее встречное обязательство, зависит исключительно от должника, от взаимодействия должника с третьими лицами или неких внешних обстоятельств. Когда такое условие не зависит от кредитора, возникает возможность того, что оно никогда не наступит по независящим от кредитора причинам или вовсе по причине бездействия самого должника, и в результате встречное исполнение в обмен на уже предоставленное кредитор никогда не сможет истребовать.

				Если условием осуществления встречного исполнения является голое волеизъявление должника (заплачу за полученное, если захочу), как уже отмечалось ранее (подп. «а» п. 1-2.9 комментария к настоящей статье), полноценного обязательства как такового нет, и по большему счету нет и настоящего условия. В данном случае должник наделяется секундарным правом определить каузу договора: если он исполняет свое встречное обязательство, он проявляет волю на преобразование договорного правоотношения в синаллагматический договор; если же он заявляет об отказе платить, он преобразует отношения сторон в безвозмездный договор. Такая конструкция вряд ли возможна в отношениях между коммерсантами, в рамках которых дарение в силу ст. 575 ГК РФ запрещено. Но в чисто бытовых отношениях, видимо, нет причин жестко ее блокировать. Так, художник может написать портрет знакомого, вручить ему картину и оговорить, что согласен отдать вопрос об оплате на его усмотрение. 

				Но что если речь идет о полноценном потестативном условии (условие зависит от каких-то имеющих самостоятельное значение действий должника), смешанном условии (условие зависит частично от поведения должника, а частично от неких внешних обстоятельств) или случайном условии (внешнее по отношению к воле и поведению должника обстоятельство)? Здесь решение, видимо, должно быть следующим.

				Если стороны договора согласовали срок, в течение которого наступление такого условия может ожидаться, и договорились, что встречное исполнение в обмен на уже полученное должно быть произведено при наступлении указанного условия, но в любом случае не позднее четко определенного срока, нет оснований для ограничения свободы договора. Например, в договоре субподряда может быть предусмотрено, что генподрядчик оплачивает выполненные работы после окончания строительства всего объекта или получения финансирования за данный этап от заказчика, но в любом случае не позднее такого-то числа. 

				В равной степени право не должно вмешиваться и тогда, когда стороны в качестве последствия ненаступления такого условия в течение определенного срока предусмотрели расторжение договора и возврат полученного. Например, в договоре продажи миноритарием пакета акций мажоритарию иногда предусматривается, что оплата приобретенных акций должна произойти в случае перепродажи всего бизнеса в целом некоему стратегическому инвестору, но, если такая перепродажа не произойдет в течение определенного срока, сделка «разворачивается» и пакет акций возвращается миноритарию. 

				Но как быть, если стороны поставили встречное исполнение по синаллагматическому договору в целом или в значительной части под отлагательное и зависящее полностью или частично от поведения должника или внешних обстоятельств условие, и при этом в договоре не согласовали срок, по прошествии которого либо это обусловленное исполнение должно быть непременно произведено, либо полученное должно быть возвращено? Такая ситуация встречается достаточно часто.

				(в) Ранняя судебная практика. Как решали эту проблему высшие суды? В судебной практике имеется целый ряд постановлений Президиума ВАС РФ, в которых Суд признавал невозможным поставить встречное обязательство под условие, наступление которого зависит от должника полностью или частично (постановления Президиума ВАС РФ от 18 января 2011 г. № 11659/10, от 2 апреля 2013 г. № 16179/12, от 17 декабря 2013 г. № 12945/13). 

				При этом имеется Постановление Президиума ВАС РФ от 23 июля 2013 г. № 4030/13, в котором такая конструкция была признана, а иск о взыскании долга за выполненные субподрядчиком работы отклонен в ситуации, когда под условие окончания строительства объекта была поставлена небольшая часть цены (5%), подлежащей уплате субподрядчику, который выполнил определенный этап строительства по заданию генподрядчика. 

				Иначе говоря, абсолютной ясности в этом вопросе до последнего времени не было, но в целом тренд на блокирование возможности ставить под подобные условия встречное обязательство в целом или в значительной его части в обмен на уже полученное предоставление в практике ВАС РФ наблюдался.

				(г) Поворот в судебной практике. Жесткое блокирование подобных условий представляется решением грубым и неуважительным к свободе договора. Запрет тех или иных условий и проявлений свободы договора может быть лишь крайней мерой, когда восстановить справедливость и экономическую целесообразность более щадящими способами невозможно. 

				В связи с этим после появления в ГК РФ ст. 327.1, допустившей возможность ставить исполнение обязательства под условие, зависящее от одной из сторон договора, практика изменилась. В Обзоре судебной практики ВС РФ № 2 (2017), утв. Президиумом ВС РФ 26 апреля 2017 г., Суд закрепил, что в свете ст. 327.1 ГК РФ само по себе не противоречит закону «условие договора субподряда о том, что срок оплаты выполненных субподрядчиком строительных работ исчисляется с момента сдачи генеральным подрядчиком результата этих работ заказчику по договору или с момента получения генеральным подрядчиком оплаты от заказчика».

				Но может ли право на этом остановиться? Безусловно, нет.

				(д) Исключение вечной подвешенности в отношении встречного обязательства. Если условие не зависит от кредитора, а зависит полностью или частично от должника или внешних обстоятельств и при этом в договоре нет положений, исключающих вечную подвешенность отношений сторон, то имеет место пробел в договоре. В такой ситуации происходит своего рода теоретически бесконечная неопределенность («мерцание») каузы договора (то ли синаллагматический договор, то ли безвозмездное предоставление), а это означает вечную подвешенность и неопределенность, в которой оказывается кредитор, уже учинивший свое исполнение и вынужденный ожидать наступления условия для встречного исполнения. Вряд ли разумно исходить из того, что стороны могли эту странную и противоестественную конструкцию реально иметь в виду. Соответственно, суд должен путем толкования договора или посредством применения принципов разумности, справедливости и добросовестности реконструировать наиболее вероятную волю сторон.

				Каково же должно быть данное толкование? Как уже отмечалось в п. 1-2.16 комментария к настоящей статье, вечной подвешенности при наличии в сделке отлагательного условия (неважно, ставящего под условие отдельное обязательство или всю сделку в целом) быть не может. Вечная договорная и связывающая стороны конструкция без права вырваться из такой связи (тем более заставляющая стороны вечно находиться в ожидании наступления условия и возникновения правоотношения) – это абсолютная и противная праву аномалия. Соответственно, при отсутствии каких-либо указаний на предельный срок ожидания наступления условия суд должен вводить подразумеваемое положение о разумном сроке. То же в полной мере применимо и к ситуации условности встречного обязательства, созревание которого зависит от должника или внешних обстоятельств. 

				Логика здесь такая. Если стороны явно выразили волю на вступление в синаллагматический договор, опосредующий экономический обмен (например, купля-продажа, подряд, возмездное оказание услуг), то они имели в виду, что обмен должен рано или поздно состояться, а значит, условие для встречного исполнения раньше или позже должно наступить. Таким образом, между выбранной сторонами конструкцией возмездного, синаллагматического договора, с одной стороны, и условностью встречного обязательства – с другой, возникает некоторый конфликт. Право не может презюмировать, что стороны синаллагматического договора (например подряда) имели в виду установить вечную договорную связь и вечную неопределенность в отношении реализации условия, при которой оплата за выполненные работы может никогда не произойти. Например, при привязке оплаты работ субподрядчика к сдаче всего объекта в эксплуатацию само это условие может наступить и через год, и через 10, и через 20 лет, а теоретически и через век (например, при заморозке и последующей разморозке строительства по прошествии длительного срока) или вовсе никогда. Наличие такого внутреннего конфликта создает условия для толкования договора. Единственным приемлемым и отвечающим ожиданиям большинства сторон таких сделок, обычаям оборота, соображениям разумности, добросовестности и справедливости является выведение подразумеваемого разумного срока для наступления условия, по прошествии которого подвешенность должна исключаться.

				По какому же сценарию разумно помыслить исключение «мерцания» каузы по прошествии разумного срока? Наиболее логичная и отвечающая ожиданиям большинства участников оборота, принципам разумности, справедливости и добросовестности интерпретация такова: если стороны синаллагматического договора прямо не согласовали иное, то по истечении разумного срока «мерцание» каузы должно прекращаться, а синаллагма должна переходить в стадию реализации (раз уж стороны выразили волю на вступление в договор синаллагматического толка). Подразумевать и презюмировать такие варианты исключения подвешенности, как трансформация в безвозмездное предоставление или в расторжение с возвратом полученного вряд ли целесообразно, поскольку подобные несколько экзотические опции имело бы в виду абсолютное меньшинство контрагентов. 

				Таким образом, логичным решением проблемы условности всего (или большей части) встречного обязательства при отсутствии в договоре прямого указания на способ исключения вечной подвешенности является признание того, что если условие не наступает в течение указанного в договоре (а при его отсутствии – разумного) срока, то оно должно отпадать, встречное исполнение должно быть произведено безусловно и наступит просрочка должника. Это решение не требует признания условий договора недействительными, а просто дополняет договор подразумеваемым положением о разрешении неопределенности по истечении того или иного срока. Такое подразумеваемое положение в полной мере выводится из общего выражения сторонами воли вступить в договор синаллагматического характера и реализовать экономический обмен. 

				Соответственно, если в договоре с субподрядчиком предусмотрено, что оплата работ генподрядчиком будет производиться лишь после поступления денег от заказчика, стороны сами не позаботились о включении в договор положения, исключающего риск вечной подвешенности и при этом такое условие не наступает в течение разумного срока, то субподрядчик получает право потребовать от генподрядчика оплаты. Если в договоре участия в долевом строительстве обязательство застройщика передать квартиру инвестору поставлено под условие окончания строительства, а строительство не окончено к указанному в договоре сроку, следует констатировать просрочку застройщика и допустить применение к нему мер ответственности (Определение КЭС ВС РФ от 3 октября 2016 г. № 305-ЭС16-6006 (4)). 

				(е) Нарушение должником подразумеваемой обязанности способствовать наступлению условия и (или) не препятствовать его наступлению. В описанных ранее ситуациях постановки под условие всего или большей части объема встречного обязательства либо договор прямо предусматривают обязанность должника способствовать наступлению условия, либо договор и принцип добросовестности подразумевают такую обязанность. Например, договор субподряда, обуславливающий выплату субподрядчику, выполнившему часть строительных работ, цены договора введением всего здания в эксплуатацию или получением генподрядчиком оплаты от заказчика, очевидно подразумевает, что генподрядчик будет прилагать нормальные и принятые в обороте усилия к обеспечению наступления такого условия. Эта обязанность легко выводима из общего принципа добросовестности (п. 3 ст. 307 ГК РФ). Подробнее о подразумеваемой обязанности прилагать усилия к наступлению условия см. п. 1-2.28 комментария к настоящей статье.

				Если такая обязанность должником нарушается, из положений п. 3–4 ст. 1, п. 1 ст. 10 и п. 3 ст. 157 ГК РФ логично выводить применение фикции наступления условия, которое повлечет признание долга должника созревшим и подлежащим погашению, несмотря на формальное ненаступление условия, даже если разумный (или установленный в договоре) срок для наступления условия не наступил. Например, если в ситуации привязки оплаты работ субподрядчика к получению оплаты от заказчика генподрядчик, не получив оплаты от заказчика, не будет принимать никаких мер к взысканию с него долга, было бы логично считать генподрядчика нарушающим подразумеваемую и вытекающую из принципа добросовестности (п. 3 ст. 307 ГК РФ) обязанность прилагать усилия к наступлению условия и применять фикцию наступления условия, даже если установленный в договоре или разумный срок ожидания наступления условия еще не наступил. 

				Это тем более очевидно в ситуации, когда должник не просто не способствует наступлению условия, а активно препятствует его наступлению (например, в описанном ранее примере генподрядчик неожиданно прощает долг заказчика и тем самым исключает возможность наступления условия для получения субподрядчиком оплаты своих работ). Здесь однозначно применяется положение п. 3 ст. 157 ГК РФ о фикции наступления условия.

				(ж) Постановка под условие небольшой части встречного обязательства. Нередко в двусторонних договорах под условие ставится не все встречное обязательство, а небольшая его часть (см., например, Постановление Президиума ВАС РФ от 23 июля 2013 г. № 4030/13). Так, в договоре строительного подряда может быть предусмотрено, что 90% цены уплачивается после сдачи работ подрядчиком, а 10% – после введения построенного здания в эксплуатацию. Аналогично в договоре может быть предусмотрена премия, уплачиваемая в случае наступления того или иного условия. Эти варианты в математическом плане идентичны. Так, в описанном ранее договоре подряда может быть установлено, что цена договора 1 млн руб. (из них 900 тыс. руб. уплачивается после сдачи работ, а 100 тыс. руб. – после введения здания в экс­плуатацию), или может быть указано, что цена работ – 900 тыс. руб., а в случае успешного введения здания в эксплуатацию выплачивается дополнительная премия в размере 100 тыс. руб. 

				В обеих ситуациях сторона, осуществившая свое предоставление, получившая бо́льшую часть цены и ожидающая наступления условия для получения оставшейся небольшой части цены (или премии), находится в менее уязвимом положении, чем в ситуации постановки под условие всего встречного обязательства. Но как следует разрешать проблему вечной неопределенности, если стороны прямо не прописали в договоре последствия ненаступления условия в течение определенного срока? 

				Представляется достойным обсуждения следующее решение. Если стороны установили в договоре выплату премии на случай наступления соответствующего условия, их подразумеваемая воля явно исключала возможность наступления обязанности по уплате такой премии при ненаступлении условия в течение разумного срока. Например, если в описанном ранее примере со строительным подрядом цена работ равна 1 млн руб., а премия – 100 тыс. руб., очевидно, что стороны не могли иметь в виду, что премия будет выплачена в любом случае. Поэтому описанный ранее применительно к ситуации постановки под условие, зависящее от должника и (или) внешних обстоятельств, вариант прекращения неопределенности в форме созревания по прошествии разумного срока встречного обязательства (в данном случае по выплате такой премии) кажется здесь не вполне приемлемым. Исключением будет являться только случай, когда должник вопреки доброй совести уклонялся от исполнения обязанности стремиться к наступлению данного условия (если такая обязанность вытекает из содержания договора, его смысла или принципа добросовестности) или даже активно препятствовал его наступлению (п. 3 ст. 157 ГК РФ). Если же стороны поставили под условие выплату не премии, а части цены договора, логично предположить, что стороны имели в виду, что рано или поздно указанная доплата должна произойти; соответственно, было бы логично выводить из этой подразумеваемой воли сторон идею о том, что по прошествии разумного срока долг должника по доплате оставшейся части цены созревает и подлежит погашению, даже если условие не наступило по независящим от должника обстоятельствам.

				(з) Последняя судебная практика. Как представляется, ВС РФ подошел к осознанию логичности решения, описанного в подп. «д» и «е» комментария к настоящей статье. В уже упомянутом ранее Обзоре судебной практики ВС РФ № 2 (2017) после констатации законности постановки встречного обязательства по синаллагматическому договору под условие указано следующее: «При этом следует учитывать разъяснения, содержащиеся в п. 23 постановления Пленума ВС РФ от 22 ноября 2016 г. № 54 «О некоторых вопросах применения общих положений Гражданского кодекса Российской Федерации об обязательствах и их исполнении» о защите прав стороны обязательства, начало течения срока исполнения которого обусловлено наступлением определенных обстоятельств, предусмотренных договором».

				Что же содержится в том самом п. 23 Постановления Пленума ВС РФ от 22 ноября 2016 г. № 54? Там есть два ключевых разъяснения.

				Во-первых, указано, что «по смыслу пункта 1 статьи 314 ГК РФ, статьи 327.1 ГК РФ срок исполнения обязательства может исчисляться в том числе с момента исполнения обязанностей другой стороной, совершения ею определенных действий или с момента наступления иных обстоятельств, предусмотренных законом или договором. Если действия кредитора, совершением которых обусловлено исполнение обязательства должником, не будут выполнены в установленный законом, иными правовыми актами или договором срок, а при отсутствии такого срока – в разумный срок, кредитор считается просрочившим (статьи 328 или 406 ГК РФ)».

				Данное разъяснение, по сути, как раз и вводит ту самую презумпцию разумного срока при отсутствии в договоре указания на конкретный предельный срок наступления условия. Текст этого предложения касается буквально только ситуации, когда условием созревания обязательства должника является некое поведение кредитора (исполнение им встречного обязательства или совершение действий, необходимых для обеспечения должнику возможности исполнить обязательство), но то самое выведение подразумеваемого разумного срока здесь установлено. Когда ВС РФ в этом Обзоре ссылается прямо на анализируемый пункт постановления в качестве источника того решения, которое, на его взгляд, применимо к ситуации привязки встречного обязательства к условию, наступление которого зависит от самого должника или третьих лиц (в Обзоре речь идет о привязке оплаты за выполненные субподрядчиком работы к получению генподрядчиком финансирования от заказчика), нет никаких сомнений в том, что он имел в виду распространение презумпции разумного предельного срока наступления условия и на такую ситуацию. Было бы желательно, чтобы ВС РФ высказался по этому вопросу менее витиевато, но в принципе уже сейчас его позиция проступает достаточно четко, и ее стоит признать правильной.

				Во-вторых, в том же пункте указано, что если наступлению обстоятельства, с которым связано начало течения срока исполнения встречного обязательства, недобросовестно воспрепятствовала сторона, которой наступление этого обстоятельства невыгодно, то по требованию добросовестной стороны это обстоятельство может быть признано, соответственно, наступившим (п. 1 ст. 6, ст. 157 ГК РФ). Таким образом, применение этого абсолютно правильного вывода к фабуле того вопроса, который спровоцировал ВС РФ на формулирование этого разъяснения (привязка оплаты работ субподрядчика к получению генподрядчиком финансирования от заказчика), приводит к следующему выводу. Даже до истечения установленного в договоре (а в случае отсутствия такого – до истечения разумного) срока кредитор вправе требовать осуществления встречного исполнения, если будет выявлено, что должник недобросовестно препятствует наступлению данного условия.

				(и) Условие об автоматической трансформации отношений сторон в дарение. Но здесь не стоит забывать и о возможности еще одной опции. Стороны могут согласовать в договоре четкий предельный срок, по истечении которого при ненаступлении отлагательного потестативного, смешанного или случайного условия подвешенность отношений сторон исчезает, но не в форме созревания встречного обязательства и не в форме расторжения и возврата предоставленного, а в форме трансформации осуществленного кредитором ранее исполнения в безвозмездное предоставление. Иначе говоря, в такой ситуации по установленному сторонами плану по истечении согласованного срока «мерцание» каузы прекращается, правовая определенность наступает за счет трансформации отношений в формат безвозмездного предоставления. В такой ситуации синаллагма по завершении указанного в договоре срока разрывается, происходит преображение каузы договора, встречное обязательство попросту отпадает и с этого момента более уже нельзя говорить о том, что договор остается синаллагматическим. Должно ли право признавать такие условия договора о трансформации и переключении каузы договора?

				В силу принципа свободы договора подобные условия, если они выражены однозначно и недвусмысленно, не оставляя сомнений в воле сторон, должны по общему правилу признаваться. В частности, нет оснований для ограничений, когда речь идет о бытовой сделке между гражданами и выявлена воля одарить должника. В таких отношениях дарение разрешено. А раз можно подарить, то нет оснований препятствовать согласованию положения, предполагающего неизбежную последующую трансформацию договора из возмездного в безвозмездный. Например, врач, оказавший пациенту медицинскую помощь, может согласовать с пациентом, что если последнему в течение некоторого времени не станет лучше, то обязанность по оплате отпадает; крестьянин может оказать соседу помощь в восстановлении сгоревшего дома с условием, что если в данном году случится неурожай, то он предлагает считать эту помощь безвозмездной. 

				Аналогичная ситуация может иметь место не только в синаллагматических договорах, но и в таких договорах, как заем: займодавец может согласиться на то, что предоставленный заем должен быть возвращен, если заемщик устроится на работу, а в случае ненаступления такого условия в течение определенного срока долг будет считаться прощенным. При аренде стороны могут договориться, что, если арендатор победит на чемпионате мира, то полученное в аренду переходит в собственность арендатора в качестве дара, либо накопленная задолженность арендатора погашается, либо договор на будущее трансформируется в ссуду.

				Где позволено дарение, нет оснований запрещать включение в договор, изначально представляющий собой классический синаллагматический договор или договор, опосредующий предоставление имущества на возвратной основе (заем, аренда, ссуда и т.п.), положения о трансформации правоотношения в дарение и отпадении встречного или возвратного (в случае займа или аренды) обязательства при наступлении того или иного условия. 

				Такое положение договора должно быть прямо выражено и не оставлять никаких сомнений в том, что стороны имели в виду именно такую трансформацию каузы договора (по сути, договорного типа).

				Но там, где речь идет о коммерческих отношениях (где дарение в силу ст. 575 ГК РФ прямо запрещено), вопрос оказывается более сложным. Представляется, что в такого рода ситуациях условие о трансформации осуществленного предоставления в дар при ненаступлении в течение обозначенного срока отлагательного условия, обусловливающего встречное исполнение, следует признавать ничтожным, а встречное исполнение, несмотря на данное условие, истребовать, если действительно выявлено намерение одарить (animus donandi). Например, если в договоре купли-продажи недвижимости между двумя коммерсантами установлено, что оплата за полученную недвижимость производится, только если покупатель получит от банка кредит, а при неполучении кредита обязанность по оплате отпадает и недвижимость остается у покупателя, не остается ничего иного, кроме как признать, что стороны имели в виду трансформацию отношений сторон в запрещенное законом для сугубо коммерческих сделок дарение.

				(к) Безвозмездность – не всегда дарение. В то же время далеко не всякий безвозмездный договор является дарением, так как для дарения требуется не только безвозмездность, но и выявление воли одарить, облагодетельствовать партнера (animus donandi). Если договор трансформируется в безвозмездный, но воля одарить отсутствует и речь идет о способе перераспределения риска, такая трансформация должна признаваться даже в сугубо коммерческих договорах. 

				Можно выделить несколько разновидностей таких условий.

				Во-первых, это условие об исключении встречного предоставления в ситуации отпадения экономической ценности осуществленного предоставления. Например, в договоре оказания юридических услуг по подготовке правовой позиции по возможному судебному спору о взыскании долга может быть предусмотрено, что оплата услуг юриста не производится, если после подготовки им правового заключения должник погасит по тем или иным причинам, не связанным с усилиями юриста, долг добровольно, и потребность в судебном разбирательстве отпадет. Здесь нельзя говорить о трансформации отношений в дарение (так как какое-либо субъективно ценное экономическое благо заказчик в итоге не получает), а следовательно, такое условие договора должно признаваться законным даже в сугубо коммерческом договоре. Ничто не может мешать коммерсанту добровольно принять на себя риск того, что по тем или иным причинам его исполнение лишится какой-либо ценности для заказчика. В равной степени собственник может согласовать с оценщиком, что услуги последнего не будут оплачены, если предмет оценки нельзя будет продать из-за его случайной гибели или отказа потенциального покупателя от заключения того договора купли-продажи, в рамках подготовки к заключению которого эта оценка и заказывалась. Здесь стороны просто перераспределили между собой риск выявления тщетности договора для одной из сторон. В сугубо коммерческих договорах (особенно между сторонами с равными переговорными возможностями) такие условия вполне законны. Если стороны могут свободно перераспределять риски случайной гибели вещи, то почему им должно быть запрещено договариваться о перераспределении иных рисков (в том числе риска отпадения ценности полученного исполнения)? Отдельные злоупотребления, если таковые произойдут (как в случае с перераспределением риска случайной гибели, так и в описанной ситуации перераспределения риска выявления тщетности осуществленного предоставления), при явном разрыве переговорных возможностей сторон контракта (например, при отсутствии конкуренции на рынке) могут пресекаться через инструменты судебного ex post контроля свободы договора (ст. 428 ГК РФ).

				Частным проявлением такой опции является ситуация, когда в договоре встречное исполнение привязано к достижению того или иного результата в качестве следствия усилий, предпринятых одной из сторон договора. Например, в договоре на оказание посреднических услуг оплата услуг агента может быть поставлена в зависимость от перечисления клиентом, найденным агентом для принципала, предоплаты по заключенному договору. Получается, что, если агент нашел клиента, заключил с ним договоры, но по какой-то причине клиент отказался исполнять сделку (например, впал в банкротство или умер), агент оплату не получает. Тем самым агент взял на себя риск отпадения экономической ценности осуществленного им предоставления для принципала.

				Во-вторых, согласно договору размер и само наличие встреч­ного предоставления могут быть привязаны к доходу одной из сторон, извлекаемому в результате использования полученного предоставления. Например, в договоре аренды размер арендной платы иногда определяется в виде процента от выручки, извлекаемой арендатором с арендованной торговой точки. В лицензионных договорах наиболее распространенный механизм ценообразования – роялти в виде процента от дохода, получаемого лицензиатом от использования соответствующей интеллектуальной собственности. В ряде стран достаточно распространено привлечение долгового проектного финансирования под процент от дохода от реализации финансируемого проекта. Оплата актерского труда при съемках кинолент иногда полностью привязывается к доходу киностудии от проката данной ленты. В такого рода ситуациях стороны разделили между собой риски отсутствия у одной из сторон доходов от использования полученного от другой стороны предоставления, но создали основания для получения очень высокого уровня оплаты в случае извлечения большого дохода.

				В подобных случаях, если должник недобросовестно препятствует наступлению условия (например, вопреки подразумеваемым обязанностям не прикладывает усилий к получению дохода), его долг в некоем объеме все-таки может созревать на основании применения п. 3 ст. 157 ГК РФ. Так, если лицензиат, который по условиям договора должен платить лицензиару роялти в виде части дохода от использования произведения литературы, публикует произведение в бесплатном электронном формате или вовсе уклоняется от его публикации, право может обвинить его в нарушении подразумеваемой обязанности стремиться извлечь доход и применить фикцию наступления условия. Именно в этом контексте надлежит понимать положение п. 13.7 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 26 марта 2009 г. № 5/29, согласно которому «в случае, когда стороны лицензионного договора согласовали размер вознаграждения в форме процентных отчислений от дохода (выручки) (пункт 4 статьи 1286 ГК РФ), а соответствующее использование произведения не осуществлялось, сумма вознаграждения определяется исходя из цены, которая при сравнимых обстоятельствах обычно взимается за правомерное использование произведения». Но если условие не наступило (например, книга не была опубликована) по каким-то объективным причинам (например, комментарий к ГК РФ не был опубликован в связи с тем, что текст комментария неожиданно устарел из-за реформы гражданского законодательства), и применить здесь фикцию наступления условия по п. 3 ст. 157 ГК РФ нельзя, обязательство по уплате какого-либо лицензионного вознаграждения отпадает.

				Правовая конструкция привязки встречного исполнения к доходу должника от полученного от контрагента предоставления в российской науке почти не разработана. В частности, может возникать вопрос о самой каузе такого договора. Не превращает ли наличие такого условия о распределении рисков и доходов договор синаллагматический (опосредующий экономический обмен) в договор, цель которого состоит, скорее, в осуществлении некой совместной деятельности? Этот вопрос заслуживает пристального внимания. Но не вызывает никаких сомнений то, что такие договоры (а) встречаются нередко, (б) должны допускаться в силу отсутствия каких-либо внятных политико-правовых оснований для ограничения конституционного принципа свободы договора и (в) не являются договорами дарения, а следовательно, допустимы и в отношениях между коммерсантами. 

				В-третьих, возможны и комбинации двух предшествующих вариантов. Так, в договоре между владельцем прав на некий участок недр и компанией, специализирующейся на геологоразведке, нередко устанавливается, что оплата работ и услуг по геологоразведке производится только в случае, если в ходе исполнения договора в рамках согласованных в нем сроков будет обнаружено месторождение, и при этом оплата выполненных работ будет осуществляться в виде процента от дохода, извлекаемого из данного месторождения. В такой ситуации, если последнее не будет обнаружено, говорить о трансформации отношений сторон в дарение сложно. Соответственно, нет оснований взыскивать с заказчика оплату выполненных работ (услуг), так как стороны своей волей определили риск отсутствия результата.

				1-2.18. Действие правового эффекта наступления условия во времени. В российском праве доминирует воззрение, что при наличии отлагательно или отменительно обусловленного права наступление условия не имеет ретроспективного эффекта, а действует строго на будущее. Иначе говоря, наступление отлагательного условия приводит к возникновению права с момента наступления такого условия, а наступление отменительного условия прекращает соответствующее ранее возникшее право также строго на будущее. Если от наступления условия зависит изменение прав и обязанностей, то срабатывание условного эффекта означает изменение правоотношений также строго на будущее. 

				Такой подход, взятый за общее правило, представляется как соответствующим букве п. 1 и 2 ст. 157 ГК РФ, так и вполне разумным по существу. Но вряд ли стоит запрещать сторонам договора (но не односторонней сделки) устанавливать ретроспективность наступления как минимум отменительного условия. В рамках такой конструкции при наступлении отменительного условия обязательственные отношения сторон будут считаться как бы не существовавшими. В то же время подобная ретроспективность правопрекращающего действия отменительного условия будет иметь сугубо обязательственное значение. Переход прав на имущество, произошедший до наступления такого отменительного условия, не может считаться аннулированным за счет ретроспективного отпадения каузы распоряжения. Впрочем, эти вопросы в российском праве не разработаны и заслуживают более глубокого анализа.

				1-2.19. Состояние подвешенности при отлагательном условии, обусловливающем обязательство. Очень сложным является вопрос о правовой природе отношений сторон до наступления отлагательного условия, обусловливающего возникновение того или иного обязательства.

				Если в сделке имеется отлагательное условие, то она порождает отлагательно обусловленные права и обязанности. Точка зрения, согласно которой совершение условной сделки с отлагательным условием вовсе не влечет никаких правовых последствий и ее фактический состав реализуется только в момент наступления условия, иногда встречается в литературе, но в целом нами отвергается (см. п. 1-2.3 комментария к настоящей статье). Сделка или часть ее правовых эффектов, поставленные под отлагательное условие, порождают эффект связанности. Ни одна из сторон по общему правилу не может освободиться от этой связи, так как стороны ставят свои права и обязанности в зависимость от согласованного будущего обстоятельства. Иначе говоря, не будь такой сделки, возникновение соответствующего обстоятельства не имело бы правовых последствий для сторон; совершение же сделки меняет правовое положение сторон радикально. Этого уже достаточно, чтобы отвергнуть идею о полном отсутствии у отлагательно обусловленной сделки правовых последствий. Что уж говорить об открываемой фактом совершения такой сделки возможности привлекать другую сторону к ответственности за недобросовестное препятствование или способствование наступлению условия и перспективы применения фикции наступления (ненаступления) условия (см. п. 1-2.27 комментария к настоящей статье и комментарий к п. 3 ст. 157 ГК РФ), за возможное включение в договор обязательства одной из сторон по обеспечению наступления условия или приложению максимальных усилий к обеспечению такого условия (см. п. 1-2.28 комментария к настоящей статье) и другие правовые эффекты.

				Если исключить все периферийные правовые эффекты (возможность применения фикции и т.п.) и сконцентрироваться на главном правовом последствии – эффекте связанности, подвешенности отношений сторон в период до наступления отлагательного условия, то здесь возможны два основных подхода. 

				Первая теория состоит в следующем. До наступления отлагательного условия (pendente conditione) стороны связаны особым предварительным эффектом условной сделки: они вынуждены претерпевать состояние подвешенности до наступления условия и не могут избежать возникновения правового эффекта при его наступлении. Это состояние иногда называют состоянием ожидания наступления отлагательного условия или правом ожидания наступления условия. По сути, здесь выстраивается правоотношение особого рода (sui generis). Наступление условия трансформирует отношения сторон из этого особого состояния подвешенности в состояние полноценной правовой связи: право ожидания преобразуется в полноценное обязательственное право. Этот подход подкрепляется буквальным значением п. 1 ст. 157 ГК РФ, согласно которому при наступлении отлагательного условия права и обязанности возникают.

				Согласно второй теории можно говорить о том, что до наступления отлагательного условия имеет место хоть и условное, но уже существующее обязательство, а наступление условия приводит лишь к созреванию обязательства (примерно так же, как такое созревание происходит при наступлении срока). Буквальное значение п. 1 ст. 157 ГК РФ в рамках такого подхода предлагается игнорировать. 

				Какой подход более логичен? 

				Эта проблема в российском праве плохо изучена, голоса раздаются в пользу обеих позиций. Очевидно, что квалификация обязательства, поставленного под отлагательное условие, до наступления такого условия как хотя и несозревшего, но все же существующего обязательства открывает возможность применения к такому обязательству на данной стадии своего существования (pendente conditione) общих правил об обязательствах. И очень часто такое применение общих правил об обязательствах представляется нормальным и разумным; но в равной степени очевидно, что некоторые нормы об обязательствах на этой стадии применены быть не могут или могут применяться с существенными модификациями (подробнее см. п. 1-2.20 комментария к настоящей статье). Соответственно, концепция возникновения обязательства на стадии до наступления отлагательного условия хотя и позволяет обосновать оправданное с политико-правовых позиций применение многих норм об обязательствах к отношениям сторон на этой стадии, но в некоторых случаях порождает определенные проблемы. Вместе с тем концепция особого правового состояния ожидания наступления условия страдает обратным недостатком: здесь в силу отсутствия какого-либо регулирования особого права ожидания наступления отлагательного условия возникает правовой вакуум, и восполнять его придется путем применения многих общих норм обязательственного права по аналогии закона.

				В принципе, в догматическом плане можно обосновать любое из приведенных объяснений феномена условного обязательства pendente conditione. Но вариант квалификации таких отношений до наступления отлагательного условия в качестве особой правовой связи ожидания наступления условия и признание обязательства возникающим не в момент совершения сделки, а в момент наступления условия, кажется путем более уместным. В ситуации, когда, в принципе, догматически можно сконструировать оба альтернативных варианта, решающую роль может сыграть буква п. 1 ст. 157 ГК РФ, который прямо указывает на то, что при наступлении отлагательного условия права и обязанности возникают. 

				Какая бы теория ни была в итоге принята, необходимо определить, какие из норм обязательственного права применимы к условному обязательству в период до наступления условия и в какой степени модификация их содержания предопределяется спецификой состояния подвешенности.

				1-2.20. Применение общих правил об обязательствах к условному обязательству на стадии до наступления отлагательного условия. Какие же нормы обязательственного права применимы к условному обязательству в период ожидания наступления условия?

				(а) Исполнение обязательств. Большинство правил об исполнении обязательств к таким условным обязательствам неприменимы, что вполне предсказуемо, так как они неприменимы и к обычному существующему обязательству, по которому еще не наступил срок исполнения. Иначе говоря, в этом аспекте отлагательно обусловленное обязательство и существующее обязательство до наступления срока почти ничем не отличаются. В то же время некоторое отличие все-таки проявляется. Речь идет о том, что в силу ст. 315 ГК РФ должник (за исключением обязательств, связанных с осуществлением обеими сторонами предпринимательской деятельности) по общему правилу может осуществить досрочное исполнение. Естественно, в ситуации, когда не наступило отлагательное условие и речь идет об условном обязательстве, право на досрочное исполнение исключается (если только в данном случае невозможен отказ от условия со стороны должника, если условие установлено исключительно в его интересах, см. п. 1-2.29 комментария к настоящей статье). Платеж, по какой-либо причине осуществленный по отлагательно обусловленному обязательству до наступления условия, может быть не принят кредитором. 

				Кроме того, в случае осуществления исполнения до наступления отлагательного условия должник может в теории истребовать назад осуществленное предоставление по правилам о неосновательном обогащении. При этом, как известно, осуществленное должником досрочное исполнение истребовано назад должником быть не может (ст. 1109 ГК РФ). Впрочем, эта разница может быть и нивелирована в ситуациях, когда платеж должника по обязательству, поставленному под отлагательное условие, до наступления такого условия либо сопровождается прямым отказом от условия, либо может быть истолкован как подразумеваемый отказ от условия, если такое условие было выговоренного исключительно в интересах должника (об отказе от условия см. подробнее п. 1-2.29 комментария к настоящей статье).

				(б) Прекращение обязательств. Что касается правил о прекращении обязательств, то нет никаких сомнений в том, что условное обязательство на стадии до наступления отлагательного условия (pendente conditione) может быть новировано по соглашению сторон, прекращено предоставлением отступного или прощением долга. Особенность здесь лишь в том, что прекращаться будет не полноценное обязательство, а то самое правовое состояние ожидания наступления условия (как бы мы его ни квалифицировали). Если исходить из того, что отлагательно обусловленное обязательство не существует для права в принципе, то действительно возникает сомнение в возможности заменить это несуществующее обязательство на полноценное обязательство в порядке новации, прекратить путем предоставления отступного или простить. Но условное обязательство, даже если считать его не полноценным обязательством, а своего рода обязательством в проекте, не является правовым нулем, а предполагает связанность сторон и наличие эффекта вынужденного ожидания наступления условия. Соответственно, в отношении этого правового состояния вполне мыслимо применение правил ГК РФ о прекращении обязательства новацией, отступным или прощением долга.

				Таким образом, если стороны договариваются прекратить условное правоотношение и состояние подвешенности путем предоставления должником по этому условному обязательству некоего имущества взамен своего условного долга, нет очевидных причин блокировать подобное проявление свободы договора. 

				Нет особых проблем и в отношении возможности заявить о прощении долга, поставленного под отлагательное условие. В такой ситуации логично исходить из того, что кредитор прекращает само состояние подвешенности и свое право ожидания наступления условия. Выстраивать фикцию, при которой прощение условного долга само по себе ставится под условие возникновения такого долга и вступит в силу через логическую секунду после его возникновения, означает идти против здравого смысла. 

				Применительно к новации иногда обсуждается вопрос о том, будет ли новое обязательство возникать непосредственно в момент заключения соглашения о новации или такое соглашение будет считаться заключенным под отлагательным условием возникновения (созревания) в будущем условного обязательства, через логическую секунду после наступления условия. На самом деле стороны могут выбрать любой из этих вариантов новации. Главное, чтобы они четко отразили в соглашении свой выбор. С точки зрения сделанных ранее общих замечаний при новации самого условного обязательства с немедленным новирующим эффектом новое обязательство не возникает абстрактно, а замещает старое и признанное сторонами более не удовлетворяющим их интересы условное правоотношение ожидания наступления условия. 

				Отдельный вопрос может возникнуть при новации безусловного обязательства в условное. Новация предполагает замену одного обязательства на другое. Если новое обязательство поставлено под отлагательное условие, то до наступления условия оно существует лишь в проекте и находится в состоянии ожидания своего рождения. Можно ли при этом считать прекращенным старое безусловное обязательство, если на смену ему приходит такой правовой фантом? Вопрос не из простых. На первый взгляд представляется логичным допустить подобное проявление свободы договора, т.е. признать возможным замену безусловного обязательства на условное. В тех случаях, когда очевидно наличие у сторон цели не новировать правоотношение, а простить долг и тем самым одарить должника (например, когда реальная задолженность новируется в условное обязательство, зависящее от крайне маловероятного отлагательного случайного условия или условия, наступление которого зависит вовсе от поведения должника) вопреки установленным в законе запретам на дарение (например, запрету на дарение между коммерческими организациями), суд может применить правила о притворных сделках (ст. 170 ГК РФ) или сделках в обход закона (п. 1 ст. 10 ГК РФ).

				Во всех описанных случаях можно дискутировать насчет того, следует ли здесь говорить о полноценных новации, отступном или прощении долга, или речь идет о каких-то аналогах, подчиняющихся идентичным правовым режимам, но отличающихся тем, что они касаются прекращения не полноценного обязательства, а правового состояния ожидания наступления условия для его возникновения. В любом случае отрицать возможность таких конструкций нет оснований. 

				Куда более спорная ситуация возникает при попытке применения правил о зачете на этой стадии. Если прекращение встречных обязательств, одно из которых находится на стадии ожидания наступления условия, зачетом осуществляется по соглашению сторон, никаких проблем не наблюдается. Но возможность одностороннего зачета оказывается более дискуссионным вопросом, особенно если одно из встречных обязательств является полноценно существующим, а другое находится в стадии ожидания наступления отлагательного условия. Абсолютно неприемлемым видится вариант, при котором условным является требование заявителя зачета, в то время как встречное требование адресата зачета является созревшим. Обратная ситуация менее болезненна с политико-правовой точки зрения, так как заявитель зачета сам осуществляет не вполне равноценный размен, зачитывая свое созревшее требование к адресату зачета в счет менее сильного встречного условного требования адресата зачета к нему. Но в целом данный вопрос в российском праве проработан плохо.

				(в) Правила о защите прав кредитора. Правила о защите прав кредитора на случай нарушения обязательства, в том числе о возможности принуждения к исполнению обязательства в натуре (ст. 308.3 ГК РФ), о возможности взыскания убытков на случай нарушения обязательства (ст. 393 ГК РФ), о возможности удержания (ст. 359 и 360 ГК РФ) и т.п., к отлагательно обусловленному обязательству pendente conditione вполне естественно неприменимы, но они в равной степени неприменимы и к уже существующему обязательству на стадии до наступления срока его исполнения. Так что здесь режим этих двух видов обязательств не различается.

				(г) Цессия, универсальное правопреемство, продажа с торгов. Как только мы в полной мере осознаем, что право, находящееся под отлагательным условием, – не пустой звук, а стороны связаны ожиданием наступления условия, станет вполне логично предположить, что условное право может быть предметом оборота или универсального правопреемства. На это право может быть обращено взыскание по долгам условно управомоченного лица. Данное право может попасть в конкурсную массу этого лица в случае его банкротства.

				Как уже отмечалось, условное обязательственное право pendente conditione является особым видом имущественного права, правовой режим которого практически идентичен режиму обязательственного права, но может отличаться рядом специфических нюансов. Один из таких нюансов проявляется в отношении порядка уступки. Согласно ст. 388.1 ГК РФ совершение распорядительного волеизъявления на уступку будущего права (права, которое возникнет в будущем) вполне возможно, и то, что этого права на момент совершения такого волеизъявления еще нет, принципиального значения не имеет. Но при этом сам факт перехода права согласно п. 2 ст. 388.1 ГК РФ произойдет не в момент совершения сделки цессии, а автоматически через логическую секунду после возникновения этого права у цедента. 

				В российском праве до сих пор нет консенсуса по вопросу о том, можно ли считать право, поставленное под отлагательное условие, для целей применения нормы п. 2 ст. 388.1 ГК РФ будущим правом. Если ответить на этот вопрос утвердительно, будет наблюдаться принципиальное отличие от уступки уже существующего права, которая по общему правилу происходит в момент совершения соответствующего волеизъявления на переход права. Этот вопрос имеет крайне важное практическое значение, особенно в случае банкротства цедента. Если применять правила п. 2 ст. 388.1 ГК РФ и считать, что при уступке права, находящегося на стадии pendente conditione, право при наступлении условия изначально возникает у цедента и только через логическую секунду после наступления условия переносится автоматически цессионарию, то при открытии против цедента дела о банкротстве после совершения сделки цессии, но до наступления условия такое срабатывание автоматического распорядительного эффекта может не произойти и само требование может быть затянуто в конкурсную массу цедента (см. Определение КЭС ВС РФ от 6 октября 2016 г. № 305-ЭС16-8204). Если же воспринимать вытекающее из уже заключенного договора обязательственное право на этапе до созревания отлагательного условия как уже существующее, то право перейдет цессионарию сразу в том же состоянии ожидания наступления условия, в котором оно находилось до уступки. В целом представляется, что первый вариант (оценка условного права как разновидности будущего) является наиболее логичным. При этом если распорядительный эффект так и не сработает из-за ненаступления условия, цедент по общему правилу будет нести ответственность перед цессионарием за непередачу права.

				В то же время теоретически можно представить себе и цессию условного права, находящегося на стадии pendente conditione, не по модели уступки будущего права (т.е. с отложенным распорядительным эффектом), а по модели немедленного распоряжения с переносом на цессионария права ожидания наступления условия. В таком случае воля сторон состоит в уступке права, находящегося в состоянии подвешенности. При такой уступке, когда условие наступит и право возникнет, оно возникнет сразу же у цессионария, и таким образом последний не несет риск попадания цедента в банкротство в период после совершения сделки, но до наступления условия. Но обратной стороной медали является то, что цессионарий приобретает то самое состояние подвешенности и нерешенности со всеми вытекающими отсюда последствиями. Соответственно, если условие так и не наступит, а значит, полноценное обязательственное право у цессионария не возникнет, последний не сможет предъявлять цеденту претензии по ст. 390 ГК РФ за уступку недействительного права, так как он получил от цедента ровно то, о распоряжении чем они договорились, а именно право ожидания наступления условия с сопряженным с ним риском ненаступления условия. К сожалению, при всей кажущейся теоретической допустимости этого варианта, какого-либо детального анализа контуров такой модели уступки в российском праве пока практически нет. Например, не вполне понятно, может ли подобная модель отчуждения условного права быть реализована в ситуации, когда наступление условия зависит от цедента, и как тогда работает эта конструкция.

				В принципе, теоретически можно допустить, что условное право может быть включено в конкурсную массу условно управомоченного кредитора и быть продано с торгов именно как условное правопритязание с немедленным распорядительным эффектом. Например, представим, что банкротится кредитор, которому в силу договора принадлежит притязание на взыскание некой крупной суммы (например части цены), поставленное под условие наступления какого-либо внешнего обстоятельства. На момент открытия конкурса условие еще не наступило, но его наступление возможно в будущем с определенной степенью вероятности. Было бы странно не включать такое условное притязание в конкурсную массу и не продавать его с торгов третьим лицам именно в режиме распоряжения условным правом с немедленным распорядительным эффектом и заменой кредитора в правоотношении, связанном с ожиданием наступления отлагательного условия. Ведь модель уступки будущего требования по п. 2 ст. 388.1 ГК РФ здесь просто неприменима: когда наступит условие, уже не будет того лица, у которого соответствующее требование должно изначально возникнуть, чтобы далее автоматически перейти цессионарию. 

				Видимо, возможно обращение взыскания на такое особое имущественное право по долгам этого кредитора и вне рамок дела о банк­ротстве.

				Какая же модель уступки должна предполагаться, если из текста сделки не вполне очевидно, имели ли в виду стороны уступку прав ожидания наступления условия (с немедленным переходам такого права и созреванием требования в случае наступления условия изначально у цессионария) или уступку будущего требования (с отложенным автоматическим переходом права цессионарию после его возникновения у цедента)? Это, безусловно, вопрос толкования содержания сделки. Но при возникновении сомнений логично исходить, что стороны скорее всего имели в виду все-таки более классическую уступку будущего требования.

				Наконец, следует отметить, что при универсальном правопреемстве в форме реорганизации или наследования должна происходить замена соответствующей стороны правоотношения, возникшего после совершения сделки и до наступления отлагательного условия. Представляется, что в данном случае однозначно имеет место правопреемство в условном притязании с непосредственным и немедленным эффектом перехода условного права.

				(д) Обеспечение условного обязательства. Пункт 1 ст. 339 ГК РФ допускает установление залога в обеспечение обязательства, которое возникнет в будущем. В силу п. 3 ст. 341 ГК РФ в такой ситуации полноценный залог возникнет не ранее, чем сформируется обеспечиваемое обязательство, но некоторые правовые эффекты (например запрет на распоряжение предметом залогом) проявятся немедленно. 

				В силу п. 1 ст. 361 ГК РФ поручительство может обеспечивать обязательство, которое возникнет в будущем. 

				Соответственно, нет никаких принципиальных возражений против заключения договора залога или поручительства в обеспечение условных требований на стадии до наступления условия. В силу акцессорности таких обеспечений обратить взыскание на предмет залога или взыскать долг с поручителя у кредитора до возникновения обеспечиваемого обязательства не получится. Но сам обеспечительный договор заключить можно и на стадии до наступления условия.

				В этом плане нет принципиальной разницы между существующим обязательством на стадии до начала просрочки или условным обязательством на стадии до наступления отлагательного условия. В обоих случаях можно заключить договор поручительства или залога и в обоих случаях невозможно реализовать свои требования по данному обеспечению до наступления срока (закрепленного в изначальной сделке или установленного в результате одностороннего его изменения, как это происходит при заявлении кредитора о досрочном погашении кредита из-за возникших просрочек в оплате) или отлагательного условия.

				(е) Передача в залог условного требования. В силу п. 2 ст. 358.1 ГК РФ предметом залога может быть также и будущее требование в обязательстве, а согласно п. 1 этой статьи такой залог возникает не в момент заключения договора, а с момента возникновения заложенного требования. До момента возникновения требования, являющегося предметом залога, последний как обеспечение не возникает. Практическим последствием такой модели будет то, что, если само заложенное требование возникнет у залогодателя после введения в отношении его процедуры наблюдения или за определенный промежуток времени до этого, эффект возникновения залога может быть не признан судом по банкротным основаниям.

				Если договор залога заключается в отношении условного обязательственного права, находящегося на стадии до наступления отлагательного условия, идет ли речь о залоге уже существующего или будущего права? Если последнее, то сам залог возникнет только в момент наступления условия в строгом соответствии с правилами ГК РФ о моменте возникновения залога при залоге будущих требований. Если первое, то залог возникает сразу же. Представляется логичным говорить здесь о передаче в залог будущего права: соответственно, залог возникнет только в момент наступления условия.

				Но если допустить возможность распоряжения условным правом с непосредственным распорядительным эффектом и переносом на цессионария права ожидания наступления условия, то теоретически открывается возможность и для помещения в залог самого условного права, находящегося в состоянии ожидания наступления условия как особого имущественного права. Впрочем, детали функционирования такой модели залога (например, перспективы трансформации залога права ожидания наступления условия в полноценный залог требования при наступлении условия, банкротные аспекты) пока в российском праве туманны. 

				(ж) Промежуточные итоги. Как мы видим, в принципе, открывается возможность для применения к условному обязательству на стадии до наступления отлагательного условия многих норм общей части обязательственного права в той же степени, в которой они были бы применимы и к обычному существующему обязательству на стадии до наступления срока исполнения. В то же время определенная специфика, безусловно, проявляется (например, в плане применимости правил о праве досрочного исполнения или момента перехода права при цессии). Было бы логично прийти к следующему выводу: к условному обязательству на стадии до наступления условия (т.е., по сути, не к обязательству в чистом виде, а к отношениям связанности и ожиданию наступления условия) с необходимыми модификациями применяются все те же общие нормы обязательственного права, которые применимы и к обычному обязательству до наступления срока исполнения, если иное не вытекает из существа и характера условного обязательства. 

				Вопрос о том, как это лучше догматически обосновать, – тем, что речь идет уже о существующем, но не созревшем для исполнения обязательстве, или тем, что на данной стадии имеет место особое правоотношение ожидания наступления условия, лишь претендующее на трансформацию в полноценное обязательство в будущем при наступлении условия, – до сих пор в российском праве открыт. Но в целом кажется несколько более логичным придерживаться буквального прочтения нормы п. 1 ст. 157 ГК РФ, которая прямо говорит о том, что при наступлении отлагательного условия права и обязанности возникают, а уместные в контексте отношений pendente conditione правила об обязательствах избирательно и с необходимыми адаптациями применять по аналогии закона.

				1-2.21. Состояние подвешенности при отлагательном условии права. Абсолютно такая же проблема возникает в отношении описания правовой природы обязательства, поставленного под отлагательное условие права (conditio iuris). Следует ли считать, что обязательство по уплате неустойки или по выплате страхового возмещения возникло уже в момент заключения договора, но до наступления соответствующего условия (нарушения договора, наступления страхового случая) носит характер, аналогичный характеру существующего обязательства с ненаступившим сроком исполнения? Или оно возникает только в момент наступления условия права, а до этого стороны связаны состоянием подвешенности и ожидания?

				Представляется, нет ни одной серьезной причины решать этот вопрос применительно к условиям права принципиально по-иному, чем в случае с обычными правосделочными условиями. Как уже отмечалось, различие между этими конструкциями проявляется лишь в источнике встраивания условия в ткань правоотношения, а само условное правоотношение должно жить по единым законам. По крайней мере, любые различия, которые мы готовы будем признать, должны быть убедительно обоснованы спецификой этого источника. Если в дальнейшем станет очевидно, что встраивание условия в некое обязательство на основе нормы закона каким-то образом должно предопределять значительную специфику правового режима дальнейшего существования самого условного правоотношения, то сделанный ранее вывод об универсальности правового режима условного правоотношения можно будет скорректировать. Но на настоящий момент серьезных аргументов в пользу такой дифференциации не наблюдается.

				Соответственно, если отечественное право (обоснованно, на наш взгляд) склонится к тому, чтобы в отношении определения природы отлагательно обусловленного обязательства использовать концепцию особого права ожидания наступления условия и считать обязательство полноценно возникшим только при наступлении условия, то тот же подход должен применяться и в отношении обязательств, поставленных под условие права. В результате уступка права на получение страхового возмещения до наступления страхового случая или неустойки до нарушения договора, безусловно, возможна, но если нет уверенности в том, что стороны имели в виду уступить само это право ожидания, то логично исходить из того, что к их уступке применяются правила об уступке будущего права (ст. 388.1 ГК РФ) и соответствующий распорядительный эффект наступит не ранее, чем возникнет само обязательство по уплате страхового возмещения или неустойки (т.е. не ранее, чем наступит отлагательное условие). Это, в свою очередь, как было указано в подп. «г» п. 1-2.20 комментария к настоящей статье, может иметь важные последствия в случае банкротства цедента или цессионария.

				1-2.22. Правовой режим обязательства, поставленного под условие исполнения обязанности другой стороной. В п. 1-2.11 комментария к настоящей статье уже было обозначено, что в российском праве нет консенсуса в отношении того, называть ли условным обязательство контрагента в ситуации, когда начало исчисления срока на его исполнение привязано к моменту предварительного исполнения встречного или иного обязательства другой стороны по тому же или иному договору. 

				В рамках одной отвергаемой нами интерпретации такое обязательство осуществить последующее исполнение возникает в момент заключения договора, а не ставится под отлагательное условие осуществления другой стороной предшествующего исполнения; последнее лишь выступает в качестве своеобразного и не укладывающегося в классические конструкции управления динамикой правоотношения способа определения порядка исполнения уже существующего обязательства. Согласно альтернативной и поддерживаемой нами интерпретации здесь имеет место классическое условное обязательство.

				Если право склонится к тому, чтобы в описанной ситуации обязательство контрагента, обусловленное предварительным исполнением своих обязанностей другой стороной, понимать как условное, то правовой режим этого обязательства (а значит, и ответы на вопросы о применении к нему на период до наступления условия норм о цессии, прекращении обязательств и т.п.) должен быть синхронизирован с правовым режимом обычного обязательства, поставленного в зависимость от отлагательного условия права или правосделочного условия. Нет смысла множить сущности без необходимости. Неочевидны причины, по которым право должно принципиально различным образом регулировать обязательства (а) заплатить неустойку в случае, если в будущем случится нарушение (условие права), (б) заплатить предоплату, если другая сторона сможет в будущем зарегистрировать право собственности на построенную недвижимость (правосделочное условие), и (в) заплатить цену, если другая сторона исполнит в будущем свое встречное неденежное обязательство по синаллагматическому договору или иную свою договорную обязанность (привязка исполнения одного обязательства к моменту исполнения другого). Во всех этих случаях речь идет об обязательстве, наступление оснований для исполнения которого в момент совершения сделки не гарантировано.

				Если допустить, что сделанный вывод об отсутствии оснований для дифференциации правовых режимов всех этих трех явлений справедлив, то мы получим, в частности, следующие результаты. Если российское право будет придерживаться вытекающей из определения отлагательного условия в п. 1 ст. 157 ГК РФ идеи о том, что полноценное обязательство возникает лишь в момент наступления отлагательного условия, а до этого отношения сторон сводятся к эффекту связанности, ожидания наступления условия и к неким побочным правовым эффектам, то применение этого вывода в контексте ситуации с последовательной увязкой сроков исполнения взаимных обязательств приведет к тому, что в рамках синаллагматического договора с четко установленной очередностью обмена обязательство осуществить последующее исполнение (например оплатить поставленный товар) до осуществления предшествующего исполнения (например поставить товар с отсрочкой платежа) просто не существует. Такое обязательство возникнет только в момент осуществления предшествующего исполнения (в описанном примере в момент поставки товара). Как было отмечено в п. 1-2.11 комментария к настоящей статье, судебная практика в целом придерживается именно этого подхода (как минимум в делах о квалификации требований из таких обязательств в деле о банкротстве в качестве текущих). Это может влечь важные практические последствия, например, в отношении уступки, поскольку уступка права на получение постоплаты по договору поставки в описанной ранее ситуации, совершенная до момента поставки товара, будет по общему правилу квалифицироваться как уступка будущего права и согласно п. 2 ст. 388.1 ГК РФ будет влечь переход права не ранее, чем поставка будет осуществлена (как минимум, если не усматривается воля сторон уступить само право ожидания). Нам представляется такой подход в целом предпочтительным.

				Если же российское право будет придерживаться идеи о том, что полноценное существование обязательства начинается уже в период до наступления отлагательного условия, а наступление условия лишь приводит к созреванию возникшего ранее обязательства, применение такого подхода к ситуации последовательного обмена встречными предоставлениями в синаллагматическом договоре приведет нас к следующему выводу: взаимные обязательства сторон синаллагматического или иного договора, в котором сроки их исполнения привязаны друг к другу, возникают одновременно в момент заключения договора, и, соответственно, осуществление предшествующего исполнения, обусловливающего реализацию предоставления по обязательству другой стороной, влечет лишь созревание обязательства. Соответственно, применительно к совершению до осуществления предшествующего исполнения сделки цессии требования осуществить последующее (второе по очереди) исполнение, такое требование перейдет к цессионарию немедленно по общим правилам об уступке существующего права (п. 2 ст. 389.1 ГК РФ). При этом цессионарий, предъявив должнику приобретенное требование осуществить последующее исполнение, может столкнуться с выдвижением должником возражений о неполучении предшествующего исполнения от своего бывшего кредитора (цедента) и, возможно, будет вынужден отказаться от договора возмездной уступки, потребовать возврата уплаченной за требование цены и возмещения убытков по правилам ст. 390 ГК РФ. Напомним, что вопрос о моменте перехода права имеет большое значение, в частности при открытии против цедента или цессионария дела о банкротстве, так как от ответа на него часто зависит то, в чьей конкурсной массе оказывается соответствующее право.

				1-2.23. Условность исполнения обязательства. Статья 327.1 ГК РФ, действующая с 1 июня 2015 г., допускает постановку под условие исполнения обязательства, в то время как ст. 157 ГК РФ говорит о возникновении прав и обязанностей. Следует ли придавать этому серьезное значение? Есть ли разница между ситуациями, когда под условие поставлены исполнение или возникновение обязательства, с точки зрения содержания правоотношения до момента наступления отлагательного условия?

				Представляется логичным придерживаться следующего подхода. Когда сделка ставит под условие исполнение обязательства, нет гарантий, что условие когда-нибудь наступит и обязательство будет необходимо исполнять. Значит, говорить о наличии срока не приходится. Соответственно, обусловливая исполнение обязательства, стороны de facto ставят под условие само его возникновение.

				На практике контрагенты в большинстве случаев используют оба варианта обозначения условности обязательства, не обращая какого-либо внимания на формулировки. Они могут написать, что покупатель должен платить при условии наступления некоего обстоятельства, но ту же самую мысль могут выразить, указав на то, что при этом условии возникает долг. Вряд ли право должно придавать значение этим случайным отличиям в используемых оборотах речи и искусственно множить правовые сущности без необходимости. Соответственно, видимо, не должен играть роли тот факт, что в некоторых нормах закона или условиях договора условие закреплено как механизм не возникновения обязательства, а его исполнения. 

				1-2.24. Постановка под условие распорядительного волеизъявления. Если исходить из того, что распоряжение правом во исполнение договора – это сделка, то формально-логически открывается возможность ставить такую распорядительную сделку под условие. Если же избегать квалификации распоряжения в качестве особой распорядительной сделки, то из ст. 157 ГК РФ вполне выводится нормативное основание для заключения о том, что под условие может ставиться переход права, т.е. его прекращение у изначального обладателя и возникновение у приобретателя (сочетание отменительного и отлагательного условий в отношении права собственности). При любом обосновании видно, что российский закон не запрещает совершать волеизъявление на распоряжение (будь то включенное в некий договор или оформленное отдельным распорядительным актом) с отложением распорядительного эффекта посредством конструкции отлагательного условия.

				С точки зрения политики права также не наблюдается серьезных препятствий к такому механизму правопреемства: как минимум, если он предусмотрен соглашением сторон, речь идет об отлагательном условии и о переходе прав, не подлежащих той или иной правоустанавливающей регистрации. Конечно же, если говорить о праве на недвижимость, праве на долю в ООО, акции, патент или товарный знак или иных правах, подлежащих государственной или иной правоустанавливающей регистрации, то постановка распорядительного эффекта под отлагательное условие невозможна, так как переход прав императивно увязан с соответствующей регистрацией (п. 2 ст. 8.1, п. 2 ст. 149.2, п. 2 ст. 223, п. 4 ст. 1234 ГК РФ, п. 12 ст. 21 Закона об ООО и т.п.). Например, согласно п. 8 Постановления Пленума ВАС РФ от 17 ноября 2011 г. № 73 если договор аренды недвижимости содержал условие о выкупе недвижимости арендатором при условии внесения соответствующей суммы, то обязанность внесения арендных платежей прекращается в момент выплаты выкупной цены, но право собственности на предмет аренды переходит с момента государственной регистрации перехода права. 

				Но если речь идет о праве собственности на движимую вещь, обязательственном требовании к должнику, исключительном праве на произведение литературы и тому подобных нерегистрируемых имущественных правах, то в возможности поставить переход права в зависимость от наступления срока или отлагательного условия, видимо, не приходится сомневаться. По крайней мере, законодательных оснований для установления таких ограничений свободы договора не имеется. Закон прямо допускает определять в договоре момент перехода нерегистрируемых прав (наступления распорядительного эффекта) по усмотрению сторон (например, п. 1 ст. 223, п. 4 ст. 1234 ГК РФ).

				Можно привести следующие примеры использования такой конструкции, многие из которых признаны прямо либо законом, либо судебной практикой: договор купли-продажи движимой вещи с положением об удержании правового титула до момента погашения покупателем всей задолженности (ст. 491 ГК РФ) или предоставления независимой гарантии в целях ее обеспечения; договор возмездной уступки права требования, ставящий автоматический переход такого права под отлагательное условие уплаты цены приобретения такого права (Постановление Президиума ВАС РФ от 30 марта 2010 г. № 16283/09; п. 5 Постановления Пленума ВС РФ от 21 декабря 2017 г. № 54); договор аренды, предусматривающий, что арендованное имущество переходит в собственность арендатора до истечения срока аренды при условии внесения арендатором всей обусловленной договором выкупной цены (п. 1 ст. 624 ГК РФ); договор лизинга, по которому право собственности на предмет лизинга перейдет лизингополучателю автоматически в момент уплаты последнего платежа в рамках графика внесения лизинговых платежей, и т.д. Этот ряд можно продолжить.

				Каково положение отношений сторон в период до наступления отлагательного условия? Думается, логично рассуждать, что у потенциального приобретателя на этом этапе имеется особое право ожидания приобретения права. Если речь идет о переходе права на вещь, вопрос de lege ferenda может вставать о введении особого вещного права, но целесообразность такого шага явным образом выходит за рамки настоящего обзора. De lege lata мы сталкиваемся со спорной в современных условиях, но все еще достаточно влиятельной традицией исходить из закрытого перечня ограниченных вещных прав (numerus clausus). Идея numerus clausus становится формальным препятствием для квалификации соответствующего права ожидания наступления условия в качестве вещного права. В целом, как мы видим, вопрос не из простых. Тем не менее определенные права у потенциального приобретателя прав по отлагательно обусловленному распорядительному волеизъявлению, видимо, возникать могут, даже если мы не идем настолько далеко, чтобы конструировать новое вещное право, а также если речь идет об отлагательно обусловленном распоряжении имущественным правом. В частности, есть большие сомнения в том, что собственник, передавший владение вещью приобретателю с постановкой перехода права собственности под отлагательное условие внесения всей цены (при удержании титула по ст. 491 ГК РФ или при лизинге), абсолютно свободен в праве распоряжения вещью и может без каких-либо сложностей эффективно продать данную вещь третьим лицам с переносом права собственности в момент заключения договора (по консенсуальной модели распоряжения). Можно предположить, что такие отчуждения в пользу третьего лица, которое либо знает, либо заведомо не может не знать о том, что на эту вещь имеется притязание приобретателя, уже получившего владение вещью, либо могут быть оспорены, либо речь должна идти о приобретении покупателем права собственности на вещь, обремененную соответствующим правом ожидания первого, владеющего покупателя. В первом случае здесь будет иметь место частный случай применения доктрины недобросовестного вторжения в чужие договорные отношения (tortious interference with contract), пока плохо разработанной в российском праве, а нормативным основанием для аннулирования может быть применение ст. 10 и 168 ГК РФ. Во втором – фактическое приравнивание права ожидания владеющего покупателя к ограниченному вещному праву с условием возможности его противопоставления недобросовестному приобретателю права собственности. Данный вопрос пока в российском праве не разрешен в силу того, что конструкция продажи движимой вещи с удержанием титула хотя и признана законом, но не столь распространена в России, как это имеет место в Германии и некоторых иных странах.

				Аналогичные сомнения имеются и в отношении права такого формального собственника до наступления отлагательного условия заложить вещь, которую он ранее передал во владение потенциальному приобретателю, ожидающему срабатывания распорядительного эффекта, в обеспечение своих долгов таким образом, что при срабатывании распорядительного эффекта залоговое обременение останется в силе и перейдет к приобретателю вещи (как минимум, если залогодержатель знает о том, что принимает в залог вещь, на которую претендует некое третье лицо, которое уже получило владение ею и ожидает срабатывания распорядительного эффекта при наступлении отлагательного условия). Применительно к выкупному лизингу приоритет интересов лизингополучателя перед залогодержателем в указанной ситуации закреплен в практике ВАС РФ (п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 17).

				В целом данная проблематика в российском праве очень плохо изучена и требует глубокой проработки. Это наталкивает на мысль о том, что участникам оборота следует быть крайне осторожными при использовании таких конструкций (особенно когда речь идет не об имущественных правах, а о вещных правах на движимость, где владение может быть оторвано от титула собственника).

				Также в последнее время наметились дискуссии о том, каким образом право должно относиться к конструкциям, в которых условный распорядительный эффект служит элементом обеспечения долга (так называемое титульное обеспечение или обеспечительная собственность). Речь идет о выкупном лизинге, удержании титула по ст. 491 ГК РФ, обеспечительном факторинге и некоторых иных подобных конструкциях, при которых долг должника обеспечивается переходом к кредитору или сохранением за кредитором права собственности на вещь (или имущественного права) с предоставлением должнику надежды на автоматический переход к нему соответствующего права при условии погашения его долга. Такие конструкции используются вместо залога, поскольку в большей степени защищают интересы кредитора (который в случае банкротства должника изымает предмет обеспечения из его конкурсной массы и не должен делиться с другими кредиторами частью ценности этого предмета, как это вынужден делать залоговый кредитор). Некоторые подобные обеспечительные механизмы признаны законом (удержание титула, лизинг, обеспечительный факторинг, репо), но в науке иногда оспариваются сама целесообразность такого законодательного шага, возможность для сторон создавать новые непоименованные модели обеспечительной собственности и пути разрешения проблемы несправедливости в отношении необеспеченных кредиторов. Вопрос этот крайне интересный и явным образом выходит за рамки настоящего обзора. Прямого отношения к теме условности распорядительного эффекта эта дискуссия не имеет и должна развиваться исключительно в плоскости политико-правовых соображений, так как, с одной стороны, обеспечительная собственность может конструироваться и без условного распорядительного эффекта, а с другой стороны, условность распорядительного эффекта может не иметь обеспечительной цели (как, например, при увязке момента перехода уступаемого права к моменту внесения за него платы).

				Еще более неясным в российском праве является вопрос о возможности отчуждения права ожидания наступления отлагательного условия в рамках универсального правопреемства, по распорядительной сделке или путем включения такого права в конкурсную массу при банкротстве лица, имеющего такое право, с последующей продажей его с торгов. Если мы начинаем видеть в этом праве особое вещное право, то на указанные вопросы можно будет дать положительный ответ. Но делать такой смелый вывод в условиях отсутствия консенсуса по вопросу о наличии numerus clausus ограниченных вещных прав, признание которых требует прямого указания в законе, в рамках настоящего обзора вряд ли возможно без детального изучения этого вопроса из области теории вещного права.

				Остается заметить, что речь шла об отлагательном условии. На первый взгляд, куда более спорной может показаться постановка распорядительного эффекта под отменительное условие (право переходит, а при наступлении условия оно автоматически возвращается отчуждателю). Впрочем, такого же эффекта можно достигнуть, заключив с приобретателем договор об обратном отчуждении права, предусматривающий консенсуальную модель перехода права (в силу самого факта совершения сделки) и поставленный под отлагательное условие наступления того или иного обстоятельства. Эта возможность, скорее, указывает на то, что, вероятно, нет серьезных причин блокировать отчуждение прав (за исключением прав, подлежащих правоустанавливающей регистрации) под отменительным условием (безусловно, исключительно с сугубо перспективным эффектом), если мы в целом признаем допустимость постановки под условие распорядительного эффекта. Впрочем, этот вопрос в российском праве практически не разработан.

				1-2.25. Срабатывание распорядительного эффекта при наступлении отлагательного условия и наличие распорядительной власти. Ранее было отмечено, что нет препятствий к тому, чтобы под отлагательное условие ставился переход прав на то или иное имущество, если такое право не подлежит правоустанавливающей регистрации. При этом, так как волеизъявление на переход права на вещь или имущественного права хоть и выражено, но не имеет непосредственного действия в силу отложения его правового эффекта посредством отлагательного условия, нет необходимости в том, чтобы у распоряжающегося лица имелась распорядительная власть (т.е. вещь или имущественное право принадлежали этому лицу в данный момент). Главное, чтобы отчуждаемое право и распорядительная власть наличествовали у данного лица к моменту срабатывания условия, иначе распоряжение просто не произойдет. 

				При этом наличие права на объект отчуждения к ключевому моменту наступления условия еще не означает наличие распорядительной власти. Например, в случае открытия против отчуждающей стороны конкурсного производства выбытие из конкурсной массы какого-либо имущества в пользу третьих лиц становится невозможным (помимо прямо установленных в законодательстве о банкротстве процедур). И это в полной мере должно блокировать срабатывание автоматического распорядительного эффекта, поставленного под то или иное отлагательное условие. Такой подход в отношении близкой проблемы срабатывания механизма автоматического перехода обязательственного требования закреплен в Определении КЭС ВС РФ от 6 октября 2016 г. № 305-ЭС16-8204 и обоснован необходимостью предотвращения ситуации преимущественного удовлетворения отдельных кредиторов должника-банкрота. В данном деле речь шла о возможности срабатывания автоматического распорядительного эффекта, происходящего на основании соглашения об уступке будущего права в момент возникновения самого права, но сделанный вывод, как представляется, имеет универсальное значение.

				1.2.26. Допустимость постановки под условие правового эффекта односторонних сделок. Данный вопрос в российском праве плохо изучен. С одной стороны, помещение самой ст. 157 ГК РФ об условных сделках в общие правила о сделках указывает на то, что условия могут встречаться не только в договорах, но и в односторонних сделках. С другой стороны, природа некоторых односторонних сделок действительно противится включению в них условий. Во многом это обусловлено тем, что та нестабильность правового положения сторон, которая сопряжена с условными правовыми эффектами, в случае с односторонними сделками в отличие от договоров не связана с согласием сторон и действием принципа свободы договора. В случае с односторонними сделками условность не освящена принципом договорной свободы. 

				При первом приближении ответ на данный вопрос должен быть дифференцирован и зависеть от типа односторонней сделки и характера условия.

				Если односторонняя сделка не навязывает правовую неопределенность своему адресату, то постановка ее под условие не является проблемой. Если такая сделка лишь предоставляет адресату те или иные правовые возможности, но не вторгается в его правовую сферу, не ограничивает и не изменяет его права, а лишь предоставляет ему некие права или правовые возможности, то адресату, как правило, не навязывается состояние подвешенности. Если он не уверен в том, наступило ли условие, он может просто не использовать соответствующую правовую возможность. Например, нет причин возражать против постановки под условие оферты (если заключение договора для акцептанта не обязательно), предварительного согласия третьего лица на совершение сделки, доверенности на совершение сделки (если для контрагента совершение такой сделки не обязательно). 

				В случае с офертой акцептант по общему правилу имеет полную свободу акцептовать оферту и при наличии сомнений в наступлении условия может просто воздержаться от акцепта. Поэтому неудивительно, что и закон (например, абз. 6 п. 11 ст. 21 Закона об ООО), и судебная практика (Определение КЭС ВС РФ от 7 ноября 2014 г. № 303-ЭС14-524) признают возможность ставить оферту под условие. 

				В случае с предварительным согласием на совершение сделки третьего лица контрагенты могут обозреть текст данного согласия и свободно решать, уверены ли они в наступлении или ненаступлении обозначенного в таком согласии условия, и, если у них не возникает сомнений, могут заключить договор. 

				В ситуации с доверенностью на заключение договора контрагент, которому предъявлена доверенность, может воздержаться от заключения договора при наличии сомнений. Соответственно, вторжение в сферу правовой автономии ни представителя, ни контрагентов условная доверенность не осуществляет. Все из указанных лиц вольны как ориентироваться на факт выдачи этой доверенности, так и игнорировать его.

				Иная ситуация имеет место, когда односторонняя сделка хотя и предоставляет адресату некие права и правовые возможности, но адресату все же навязывается некоторая правовая неопределенность, так как эта сделка является условием для совершения адресатом другой обязательной для него сделки, совершение которой для адресата обязательно. Например, оферта под условием может стать проблемой для акцептанта, если для него заключение договора обязательно: в данном случае его положение оказывается несколько неопределенным, если он не может проконтролировать наступление условия. Уклонение от заключения договора может стать поводом для взыскания убытков, но заключать договор при отсутствии уверенности в наступлении или ненаступлении условия, указанного в оферте, также опасно, поскольку можно ошибочно положиться на факт действия оферты в ситуации, когда она на самом деле не действует. То же и с доверенностью в ситуации, когда для контрагента заключение договора обязательно (например, когда договор заключается на основании ранее оформленного сторонами предварительного договора или исходя из применения правил о публичном договоре), а также речь идет о доверенности на приемку исполнения. В последнем случае контрагент не всегда может проверить наступление или ненаступление условия и оказывается в сложном положении, не будучи уверен в наличии у представителя другой стороны полномочий на заключение договора.

				В описанных двух случаях проблема может быть решена либо признанием ничтожными любых условий в оферте или доверенности, либо признанием предъявления таких условных оферт или доверенностей в качестве недостаточных оснований для созревания обязанности другой стороны заключить договор или совершить иную сделку. Последний вариант кажется более предпочтительным. Иначе говоря, если к продавцу является лицо, демонстрирующее доверенность, в которой этому лицу предоставляется полномочие осуществить приемку от имени покупателя, но данная доверенность поставлена под отменительное условие увольнения представителя с указанной в доверенности должности, продавец просто может не считать такую доверенность в качестве надлежащего доказательства наличия полномочий (п. 1 ст. 312 ГК РФ) и исходить из того, что имеет место просрочка кредитора (ст. 406 ГК РФ); соответственно, если он уклонится от передачи товара такому лицу, его просрочка не наступит (п. 3 ст. 405 ГК РФ). Но продавец в такой ситуации имеет полное право на свой страх и риск принять такую доверенность и передать товар указанному в ней лицу. Этот же подход mutatis mutandis может применяться и применительно к примеру с условной офертой на заключение договора, заключение которого для акцептанта обязательно. Подобное решение хорошо тем, что избегает использования крайней для гражданского права меры – недействительности. 

				Также проблема возникает, когда односторонняя сделка напрямую вторгается в правовую сферу адресата (влечет для него возникновение, изменение или прекращение каких-либо обязанностей). В данном случае адресат подобной односторонней сделки, претерпевающий правовые последствия такого вторжения, сталкивается с тем, что он может оказаться не способен однозначно проверить наступление или ненаступление условия, и в итоге получается, что ему навязывается правовая неопределенность, на принятие которой он не соглашался. Это происходит, например, при зачете, одностороннем отказе от договора, одностороннем изменении договора, последующем одобрении сделки лицом, чье согласие на ее совершение требуется в силу закона, одобрении сделки, ранее заключенной от имени представляемого неуполномоченным лицом по правилам ст. 183 ГК РФ, и т.п. Вероятнее всего, аналогичная проблема возникает и при постановке под условие прощения долга, а равно отказа от договорных прав по п. 5 и 6 ст. 450.1 ГК РФ. Казалось бы, прощение долга или отказ от права не обременяют реципиента, а лишь улучшают его правовую позицию, и соответственно настороженное отношение права к условности таких сделок не вполне оправданно. Но нельзя не признать, что условность таких сделок все-таки навязывает другой стороне некоторую правовую определенность. Например, если одна из сторон отказалась от своего права на отказ от договора в ответ на состоявшееся нарушение договора другой стороной, но поставила свое заявление об отказе от права под условие, нарушитель оказывается в крайне затруднительном положении, как минимум, если проверка наступления условия для него представляет сложность: нарушитель может просто не понимать, может ли он быть уверен в том, что отказ от договора исключен. В таких случаях включение условий в одностороннюю сделку может представляться крайне опасным и несправедливым.

				В то же время здесь следует воздерживаться от поспешных решений, ограничивающих автономию воли, такие жесткие ограничения стоит допускать только в самых безвыходных ситуациях. 

				Например, даже когда условность односторонней сделки навязывает правовую неопределенность адресату, видимо, нет причин жестко запрещать постановку односторонней сделки под условие, если его наступление зависит от самого адресата односторонней сделки (например, отказ от договора под условием неисполнения должником обязательства к определенному сроку, прощение части долга под условием погашения должником другой его части). 

				Возможно, что в некоторых случаях может быть допущено и условие, которое хотя и не зависит от поведения адресата односторонней сделки, но носит такой характер, что определение факта наступления или ненаступления условия для любого разумного лица на месте адресата не представляло бы вовсе никакого труда (например, отказ от договора под условием введения эмбарго против страны, в которой располагается адресат заявления об отказе). 

				В этом же ключе стоит подходить и к вопросу о возможности включения условий в завещания, если верификация наступления условия должна происходить на момент открытия наследства. В такой ситуации правовая неопределенность навязывается наследодателем прежде всего нотариусу, которому придется выяснять наступление соответствующих условий для распределения наследственной массы. В науке по поводу условных завещаний имеются разные точки зрения. Но представляется, что их принципиальное запрещение – явно непропорциональная реакция. Если условие носит такой характер, что проверка его наступления не сопряжена с существенными сложностями и не требует проведения каких-либо детективных расследований, такое условие вполне может быть допущено. Например, если в завещании, в котором наследодатель завещает своему родственнику автомобиль, указано в качестве условия ненахождение к моменту открытия наследства указанного наследника на учете в наркологическом диспансере или в тюремном заключении, проверить данное обстоятельство вполне возможно.

				Но в некоторых особых случаях отторжение условности в контексте односторонних сделок может достигнуть такой степени, что позитивное право вовсе может блокировать условность определенных односторонних сделок, не погружаясь в нюансы. Например, невозможен условный акцепт. Это можно вывести из нормы п. 1 ст. 438 ГК РФ о полном и безоговорочном характере акцепта. Также п. 2 ст. 1152 ГК РФ запрещает принятие наследства под условием, а п. 2 ст. 1158 ГК РФ – отказ от наследства под условием. 

				Возможно, в некоторых случаях односторонняя сделка в принципе не может быть совершена под условием не в силу прямого указания в законе, а в силу своего существа. Например, ряд ученых исходят из принципиальной недопустимости совершения одностороннего зачета (в отличие от зачета по соглашению сторон) или выхода участника из ООО под любым условием, даже если его наступление зависит от адресата такой односторонней сделки и отслеживание информации о его наступлении не составляет для этой стороны серьезных проблем. Впрочем, полной ясности в этом аспекте в российском праве пока нет.

				Иначе говоря, одни односторонние сделки вполне могут быть совершены под любым условием, другие – только под условием, наступление или ненаступление которого зависит исключительно от адресата сделки (или, возможно, может быть определено адресатом сделки без каких-либо усилий), а третьи не могут быть совершены под условием в принципе в силу прямого указания в законе или существа таких сделок. Более конкретно данный вопрос следует прорабатывать применительно к каждой из указанных односторонних сделок.

				1-2.27. Обязанности по охране условных прав. Условная сделка, ставящая обязательства или распорядительный эффект под отлагательное условие, может предусматривать обязательства одной или обеих сторон воздерживаться от совершения действий, которые могут привести к тому, что в случае наступления условия соответствующий распорядительный правовой эффект окажется не имеющим силы или обязательство окажется невозможным к исполнению. Например, если совершена распорядительная сделка с отлагательным условием и у покупателя имеется право ожидания наступления такого условия и приобретения права на движимую вещь (имущественное право), и при этом данная сделка сопровождается обязательством собственника в период до наступления условия не отчуждать эту вещь (имущественное право) третьим лицам, не уничтожать ее, содержать ее в том или ином состоянии и т.п., то нарушение такого обязательства может наделить несостоявшегося покупателя правом на иск об убытках. 

				Но если стороны не предусмотрели такие обязательства прямо, то в ряде случаев с учетом конкретных обстоятельств вполне возможно вывести их из общего принципа добросовестности (п. 3 ст. 1 и п. 3 ст. 307 ГК РФ). В качестве примера можно привести ст. 5.3.4 Принципов УНИДРУА, согласно которой «в ожидании выполнения условия сторона не может в нарушение обязанности добросовестности и честной деловой практики совершать такие действия, которые нанесут ущерб правам другой стороны в случае выполнения условия».

				Этот аспект еще раз подчеркивает, что условная сделка, совершенная под отлагательным условием, может порождать целый ряд побочных правовых эффектов и поэтому должна рассматриваться как юридическая сделка уже в момент ее совершения.

				1-2.28. Обязательство прилагать усилия по обеспечению наступления условия. При потестативном или смешанном характере условия договор может предусматривать обязательство одной из сторон обеспечить наступление данного условия или добросовестно стремиться и прилагать все усилия к тому, чтобы обеспечить его наступление. В ряде иных случаев такое обязательство может выводиться в качестве подразумеваемого из общего принципа добросовестности (п. 3 ст. 1 и п. 3 ст. 307 ГК РФ) или из толкования договора. Например, договор международной купли-продажи может обусловить обязательство покупателя по предоплате импортируемого товара получением покупателем тех или иных разрешительных документов на соответствующий товар. В соглашении может быть не предусмотрено прямо, но из всего смысла договора и обстоятельств дела может со всей очевидностью следовать, что продавец имеет право ожидать от покупателя совершения активных действий по оформлению таких документов.

				В такого рода случаях можно говорить об «обязательственном условии» (promissory condition). Ненаступление условия исключает возникновение соответствующего условного правового эффекта, но пострадавшая сторона в ряде случаев может рассчитывать на применение фикции наступления условия по правилам п. 3 ст. 157 ГК РФ. Кроме того, возможно взыскание убытков со стороны, нарушившей прямо выраженное или вытекающее из принципа добросовестности или из толкования договора обязательство обеспечить наступление условия.

				Эту ситуацию следует отличать от той, когда самим условием является исполнение того или иного обязательства сторон. Так, в случае с обусловленным переходом права собственности на вещь, продаваемую с удержанием титула по правилам ст. 491 ГК РФ, само условие – погашение всех платежей за приобретаемый товар – входит в предмет встречного обязательства покупателя. То же и в случае с положением договора возмездной уступки права, которое обусловливает переход самого права перечислением цеденту цены договора, а также положением договора лизинга, обусловливающим переход права собственности на предмет лизинга лизингополучателю при осуществлении последней выплаты по графику лизинговых платежей.

				1-2.29. Отказ от условия. В российском праве практически не разработан вопрос о возможности одной из сторон сделки отказаться от условия (waiver of condition), установленного в сделке исключительно в интересах этой стороны. Представляется, что такой отказ вполне возможен, если при этом права другой стороны ни в коей мере не ущемляются. В ряде случаев действительно толкование сделки не оставляет никаких сомнений в том, что соответствующее условие установлено исключительно в интересах одной из сторон. Например, в независимой гарантии могут быть установлены особые условия для удовлетворения требований бенефициара или отменительные условия, наступление которых влечет автоматическое прекращение гарантии. Представим, что гарант недвусмысленно выразил свою волю отказаться от своего права ссылаться на такие условия. Очевидно, что такой отказ вполне возможен и выгоден бенефициару, а поэтому должен связывать гаранта. 

				Другой пример: в договоре субподряда на выполнение части отделочных работ в строящемся здании выплата небольшой премии к цене поставлена под отлагательное условие окончания строительства здания в целом и сдачи его госкомиссии. Формально генподрядчик имеет право задержать выплату этой премии до наступления названного условия, но ничто не запрещает ему заявить об отказе от защитного эффекта такого отлагательного условия. В таком случае при предъявлении субподрядчиком иска генподрядчик, заявивший ранее такой отказ от условия, не может ссылаться на формальное ненаступление условия.

				Данный вывод следует из применения правил п. 6 ст. 450.1 ГК РФ об отказе от договорных прав (в отношении условных односторонних сделок возможность применения этого правила о договорах следует из ст. 156 ГК РФ).

				В принципе, в случае обязательства, поставленного в целях охраны интереса должника под то или иное условие, исполнение такого обязательства должником в ситуации ненаступления условия может рассматриваться как имплицитный отказ от условия. Вряд ли в такой ситуации право может удовлетворить иск исполнившего обязательство должника о возврате исполненного. Основанием для отказа в иске могут быть как доктрина отказа от права (п. 6 ст. 450.1 ГК РФ), так и принцип эстоппель, вытекающий из общего принципа добросовестности. Вопрос о наиболее адекватном обосновании может обсуждаться с учетом прояснения границы между доктринами отказа от права и эстоппель, которая пока в российском праве четко не проведена.

				1-2.30. Отменительное условие и право на отказ от договора. Между включением в договор положения о праве одной из сторон отказаться от договора при наступлении тех или иных условий и закреплением в соглашении отменительного условия, влекущего автоматическое прекращение договора при возникновении обозначенного условия, есть принципиальное различие. Оно проявляется в технике срабатывания правопрекращающего эффекта. В первом случае наступление согласованного условия влечет возникновение секундарного (преобразовательного) права на отказ от договора, которым соответствующая сторона вольна пользоваться или не пользоваться по своему усмотрению. Во втором же случае возникновение того же согласованного условия влечет автоматическое прекращение договора независимо от того, чего хотят или не хотят его стороны в момент наступления такого условия.

				Вариант автоматического прекращения договора при неперечислении предоплаты в течение того или иного срока после заключения договора (или допущения просрочки по внесению очередных платежей) встречается достаточно часто. В судебной практике по этому вопросу сохраняется некоторая неопределенность. В Постановлении Президиума ВАС РФ от 13 августа 2002 г. № 10254/01 такое отменительное условие было признано допустимым. В п. 16 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 28 ноября 2003 г. № 75 Суд не разграничил отменительное условие и право на отказ от договора, перетолковав включенное в договор отменительное условие в положение о праве на отказ от договора. Позднее ВАС РФ все-таки признал такую конструкцию и провел ее четкое отграничение от условия возникновения у стороны права на отказ от договора (Постановление Президиума ВАС РФ от 13 ноября 2012 г. № 7454/12). Тем не менее полного единообразия в судебной практике по этому вопросу до сих пор нет. Так, в п. 30 Постановления Пленума ВС РФ от 27 июня 2013 г. № 20 Суд применительно к договорам добровольного страхования имущества граждан интерпретировал условие об автоматическом отказе как условие, дающее стороне право на отказ от договора. Безусловно, позиция ВАС РФ, отраженная в Постановлении Президиума от 13 ноября 2012 г. № 7454/12, является единственно правильной, а попытка подменить волю сторон на включение в договор отменительного условия, приписав им волю на согласование права на односторонний отказ от договора, грубо попирает принцип свободы договора.

				Те же выводы применимы и к разграничению условия, наступление которого влечет автоматическое изменение содержания договора, и условия, наступление которого дает одной из сторон право на одностороннее изменение договора.

				В то же время не стоит забывать, что согласно п. 2 ст. 310 ГК РФ условие о праве на отказ от договора (или его изменение) не может быть включено в договор между лицом, ведущим предпринимательскую деятельность, и лицом, такую деятельность не осуществляющим, если такое право не признано в законе (например, п. 2 ст. 405, п. 2 ст. 328, п. 2 ст. 811 ГК РФ), но закрепляется в договоре в пользу первого из указанных лиц (п. 10 Постановления Пленума ВС РФ от 22 ноября 2016 г. № 54). Так, банк не вправе согласовывать с потребителем условие о праве банка в одностороннем порядке менять условия договора или досрочно истребовать выданный кредит за рамками случаев, прямо указанных в законе. При этом некоторые коммерсанты нередко пытаются обойти это ограничение путем установления в договоре отменительного условия или условия, влекущего автоматическое изменение договора. Такой вариант логично признать злоупотреблением правом в форме обхода закона (п. 1 ст. 10 ГК РФ) и применять к соответствующему положению договора императивный запрет, на обход которого и была направлена воля сторон.

				

				3. Фикция наступления или ненаступления условия. Положения п. 3 ст. 157 ГК РФ достаточно традиционны. Указанные в нем фикции выступают проявлением более общей идеи запрета извлечения выгоды из своего недобросовестного поведения (п. 4 ст. 1 ГК РФ). Право борется с недобросовестным поведением одной из сторон сделки, попытавшейся к своей выгоде и вопреки доброй совести и разумным ожиданиям другой стороны вмешаться в естественный ход событий и воспрепятствовать или поспособствовать наступлению условия, за счет лишения этой недобросовестной стороны того правового результата, которого она попыталась добиться. Это решение представляется абсолютно оправданным.

				3.1. Применение нормы п. 3 ст. 157 ГК РФ к потестативным и смешанным условиям. Норма п. 3 ст. 157 ГК РФ о фикции наступления или ненаступления условия применима к таким потестативным и смешанным условиям, которые находятся в сфере полного или частичного контроля одной из сторон, если речь идет о применении фикции против другой стороны, которая тем или иным образом к своей выгоде и недобросовестно воспрепятствовала или способствовала наступлению условия. Нахождение условия в сфере контроля одной из сторон не означает, что другая сторона не может недобросовестно вмешаться и воспрепятствовать или способствовать наступлению условия. 

				В то же время срабатывание фикции применительно к таким условиям по общему правилу невозможно против той стороны, от чьего поведения зависит наступление условия. Этот вывод прямо вытекает из указания в норме на недобросовестность. Когда наступление или ненаступление условия отдано договором в дискреционную власть одной из сторон (независимо от того, является условие потестативным или смешанным), то любое решение этой стороны никак не может быть поставлено ей в вину. Следовательно, нет оснований говорить о недобросовестности. А раз нет недобросовестности, то нет и фикции наступления или ненаступления условия в порядке п. 3 ст. 157 ГК РФ.

				При этом в отношении подобных условий применение фикции против стороны, от чьего поведения и воли зависит наступление условия, вопреки сказанному ранее все-таки возможно, если из содержания или смысла договора вытекает обязанность данной стороны обеспечить наступление условия или добросовестно способствовать его наступлению (см. п. 1-2.28 комментария к настоящей статье), а эта сторона почему-то уклоняется от исполнения данной обязанности. В качестве примера реализации такого подхода применительно к смешанному условию можно назвать Постановление Президиума ВАС РФ от 29 апреля 1997 г. № 129/97.

				3.2. Примеры применения фикции в контексте различных условных правовых эффектов. Фикция может срабатывать независимо от типа условных правовых эффектов. Например, если обязательство по доплате покупателем премии к изначальной цене поставлено под условие получения покупателем сертификата соответствия на купленный товар и из смысла или содержания договора со всей очевидностью следовало, что покупатель будет как минимум стремиться это сделать, то недобросовестное уклонение покупателя от приложения всяческих усилий к достижению этой цели может быть оценено по правилам п. 3 ст. 157 ГК РФ и запустить фикцию наступления условия. 

				Если под условие поставлен автоматический переход права собственности на движимую вещь, поставленную с оговоркой об удержании права собственности до момента полного расчета по правилам ст. 491 ГК РФ, то уклонение поставщика от получения последнего платежа в рамках графика рассрочки будет запускать распорядительный эффект вопреки формальному ненаступлению условия. 

				Наконец, если под условие решения муниципального органа власти о реконструкции дороги вокруг торгового центра было поставлено секундарное (преобразовательное) право арендатора на односторонний отказ от долгосрочного договора аренды, а это решение впоследствии было принято в результате коррупционного влияния со стороны арендатора, желающего таким образом создать условия для избавления от договорных пут, то имеются основания для срабатывания фикции ненаступления условия.

				3.3. Ко всем ли случаям применима фикция? Очевидно, что не ко всем. Срабатывание фикции является механизмом защиты и, возможно, не только тогда, когда вмешательство одной из сторон носит недобросовестный характер, но и тогда, когда это соответствует интересам стороны, пострадавшей от недобросовестного вмешательства партнера. Иначе говоря, могут быть ситуации, когда недобросовестное вторжение одной из сторон в естественный ход событий имеет место, но применение фикции никак интересам другой стороны помочь не может или даже может оказаться крайне нежелательным. 

				Например, между продавцом зеленых насаждений и покупателем, специализирующимся на выполнении работ по благоустройству городской среды, в преддверии проведения торгов по выбору соответствующего подрядчика для выполнения комплексных работ по благоустройству заключен договор на поставку зеленых насаждений под условие победы поданной покупателем заявки на участие в торгах. Далее допустим, что цены или иные условия на рынке изменились, и поставщик, желая освободиться от ставшей невыгодной для него условной договорной связи, за счет коррупционного влияния или иным подобным образом добивается отмены торгов. Недобросовестность поставщика налицо. Но насколько в интересах пострадавшей компании, чьи планы на победу в торгах были столь грубо растоптаны недобросовестным вмешательством поставщика, включение фикции признания условия наступившим? Нужны ли ей зеленые насаждения в определенном в договоре объеме в ситуации, когда торги отменены? В большинстве случаев нет.

				Таких ситуаций может быть множество. 

				Иными словами, когда сторона недобросовестно вмешивается в естественный ход событий и способствует или препятствует наступлению условия, абсолютно неразумно применять нормы, предусмотренные в п. 3 ст. 157 ГК РФ, если включение фикции соответственно ненаступления (наступления) условия явно невыгодно другой – добросовестной стороне. 

				Важно учесть данный нюанс при ответе на вопросы о механике применения фикции и о возможности возмещения убытков в качестве альтернативного способа защиты от недобросовестного препятствования или способствования наступлению условия. Об этом будет рассказано далее.

				3.4. Механика применения фикции. Как уже было отмечено, фактора недобросовестности недостаточно для применения фикции наступления (ненаступления) условия. Согласно п. 3 ст. 157 ГК РФ указанная фикция применяется, только если недобросовестно ведет себя тот, для кого наступление условия выгодно (при недобросовестном способствовании) или невыгодно (при недобросовестном препятствовании), а поскольку этот институт представляет собой механизм защиты права, то его срабатывание возможно только тогда, когда применение фикции соответствует интересам пострадавшей стороны. Но во многих случаях с абсолютной точностью определить, что пострадавшему контрагенту применение фикции выгодно, невозможно. 

				Неопределенность в этом вопросе может быть крайне неприятной и вызывать серьезные противоречия, так как каждая из сторон не может быть уверенной в том, сработала ли фикция и возникли ли соответствующие условные правовые эффекты. 

				Можно предложить следующий вариант устранения правом этой неопределенности.

				Применение фикции наступления или ненаступления условия служит средством защиты от недобросовестного поведения одной из сторон сделки. Речь идет о своего рода санкции. Было бы логично, если бы, как и многие другие подобные меры, этот инструмент применялся не автоматически, а по волеизъявлению (заявлению) пострадавшей стороны. При таком подходе получаем следующее решение. Когда одна из сторон недобросовестно препятствует или способствует наступлению условия, фикция наступления или ненаступления условия применяется, если пострадавшая в результате этого сторона заявит о применении данной фикции в течение разумного срока после того, как она узнала или должна была узнать о недобросовестном поведении первой стороны. Если потерпевшая сторона не воспользовалась своим правом в течение разумного срока, то впоследствии ссылаться на эту фикцию будет нельзя.

				Такое решение основано на понимании того, что никто лучше самих сторон не знает, что в их интересах, а что нет. Любые попытки императивно закрепить автоматическое применение фикции наступления или ненаступления условия, а равно предоставление судам права в каждом конкретном случае ex post (возможно, через много лет) определять, было ли наступление условия выгодно той или иной стороне, будут либо являться неадекватными в части случаев, либо порождать вредную в гражданском праве неопределенность.

				3.5. Возможность взыскания убытков. Как уже отмечалось, совершение сделки под отлагательным условием создает на период до наступления условия особое правоотношение, в рамках которого среди прочего возникает обязанность сторон воздерживаться от недобросовестного препятствования или способствования наступлению условия. В ситуации, когда речь идет не о целиком условной сделке, а об отдельном условном обязательстве или праве в рамках некоего комплексного договора, а также при включении в сделку отменительного условия, обоснование такой обязанности вовсе не составляет труда, ведь договор в остальной части уже действует и без каких-либо проблем может создавать те или иные обязанности сторон в отношении самого условия (вплоть до обязанности обеспечить его наступление). И в этом контексте встает вопрос о возможной ответственности одной из сторон за препятствование или способствование наступлению условия, помимо защитного механизма фикции. Но такой же компенсационный механизм защиты может быть востребован и в тех случаях, когда речь идет о сделке, которая целиком поставлена под отлагательное условие. Раз сделка совершена, она порождает предварительный правовой эффект как в плане связанности сторон, так и в плане защиты от недобросовестного вмешательства контрагента в естественный ход событий.

				Представляется, что в тех случаях, когда договор прямо возлагает на одну из сторон обязанность обеспечить наступление условия, право на возмещение убытков в случае ненаступления обещанного результата не может ставиться под сомнение (в коммерческих отношениях в силу п. 3 ст. 401 ГК РФ за рамками случая с непреодолимой силой). Когда договор возлагает на сторону обязанность приложить максимальные усилия и добросовестно стремиться к обеспечению наступления условия, ответственность за убытки также наступает, если соответствующая сторона не приложила должную степень усилий для обеспечения наступления условия. 

				Аналогичная договорная ответственность возникает и тогда, когда договор прямо запрещает одной из сторон препятствовать наступлению условия.

				Если же такие прямые обязанности в сделке не обозначены, то ответственность в виде возмещения убытков также может наступать. Соответствующая обязанность воздерживаться от недобросовестного способствования или препятствования наступлению условия, за нарушение которой и может возникать ответственность, в данном случае будет выводиться из общего принципа добросовестности, позволяющего суду в силу п. 3 ст. 1 и п. 3 ст. 307 ГК РФ восполнять договор непрописанными в нем подразумеваемыми обязанностями, а также из запрета на извлечение выгоды из своего недобросовестного поведения (п. 4 ст. 1 ГК РФ) либо из прямого указания в п. 4 ст. 10 ГК РФ на возможность взыскания убытков на случай злоупотребления правом. Что же до обязательств обеспечить наступление условия или приложить максимальные усилия для обеспечения его наступления, то и здесь при отсутствии четких положений договора на сей счет возможно выведение таких обязанностей в качестве подразумеваемых на основе применения общего принципа добросовестности (п. 3 ст. 1 и п. 3 ст. 307 ГК РФ), а это в свою очередь создает правовую основу для исков о взыскании убытков при нарушении таких подразумеваемых обязанностей.

				Этот аспект особенно важен в силу того, что, как ранее уже отмечалось, срабатывание фикции наступления или ненаступления условия далеко не всегда будет соответствовать интересам пострадавшей стороны. Поэтому она может оказаться без того защитного механизма, который обозначен в п. 3 ст. 157 ГК РФ.

				

				

				




Статья 157.1. Согласие на совершение сделки

				

				


1. Правила настоящей статьи применяются, если другое не предусмотрено законом или иным правовым актом.

				2. Если на совершение сделки в силу закона требуется согласие третьего лица, органа юридического лица или государственного органа либо органа местного самоуправления, о своем согласии или об отказе в нем третье лицо или соответствующий орган сообщает лицу, запросившему согласие, либо иному заинтересованному лицу в разумный срок после получения обращения лица, запросившего согласие.

				3. В предварительном согласии на совершение сделки должен быть определен предмет сделки, на совершение которой дается согласие.

				При последующем согласии (одобрении) должна быть указана сделка, на совершение которой дано согласие.

				4. Молчание не считается согласием на совершение сделки, за исключением случаев, установленных законом.

				

				


Комментарий

				

				


1. Применение общих правил о согласии. Общая норма о согласии на совершение сделки вступила в силу 1 сентября 2013 г. Данное положение является абсолютной новеллой, до этого не встречавшейся ни в советских гражданских кодексах, ни в дореволюционном российском законодательстве. При этом действующему российскому законодательству известны многочисленные случаи, в которых действительность сделки поставлена в зависимость от того, согласно ли с ней какое-либо лицо, не являющееся стороной в данной сделке. В связи с этим необходимость введения общих правил о согласии и стала обсуждаться при подготовке проекта изменений в ГК РФ. Данный процесс увенчался принятием ст. 157.1 ГК РФ. 

				Соотношение общих и специальных правил. Изменение общих положений ГК РФ нередко приводит к столкновению двух правил толкования. Первое из них закрепляет преимущество более поздней нормы над более ранней, а второе провозглашает доминирование специального положения над общим. В п. 53 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 установлена возможность использования данной нормы в качестве общего правила применительно к любому согласию на совершение гражданско-правовой сделки, если иное прямо не следует из закона или иного правового акта. На универсальность применения норм ст. 157.1 ГК РФ обращалось внимание также в пояснительной записке к законопроекту, включившему данную норму в ГК РФ. Соответственно, в случае противоречий между ст. 157.1 ГК РФ и отдельными нормами, устанавливающими требования к согласию, преимущество имеет последнее из двух названных правил. В частности, положения о согласии на совершение сделок, предусмотренные законами об АО и об ООО, являются специальными по отношению к общим положениям ст. 157.1 ГК РФ и подлежат приоритетному применению (п. 53 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Примером, когда специальные нормы несколько отличаются от положений ст. 157.1 ГК РФ, является набор обязательных реквизитов у согласия на совершение крупной сделки в рамках АО или ООО. Так, если в силу п. 3 ст. 157 ГК РФ для действительности предварительного согласия достаточно указать предмет сделки, то при одобрении крупной сделки, помимо этого, должны быть указаны и иные существенные условия сделки или порядок их определения (п. 3 ст. 46 Закона об ООО, п. 4 ст. 79 Закона об АО).

				1.2. Общее правило и аналогия закона. Большинство законодательных положений, предусматривающих обязательное получение согласия на совершение сделки, не содержат специальных правил, определяющих порядок выражения согласия на сделку, в том числе требования определенности такого согласия, последствия отсутствия необходимого согласия, возможности его отзыва и т.п. 

				Имеющиеся пробелы в регулировании порядка выдачи согласия участники оборота нередко пытаются восполнить посредством аналогии с детально урегулированными положениями корпоративного законодательства. Однако использование аналогии будет признано неверным в ситуации, когда тот или иной вопрос уже урегулирован ст. 157.1 ГК РФ. 

				В связи с этим следует также определить, какие общие правила содержит в себе ст. 157.1 ГК РФ, которые могут распространяться на специальные случаи. К ним относятся:

				– возможность заинтересованного лица запросить согласие;

				– право лица, дающего согласие, направить ответ на такой запрос;

				– разумный срок для ответа на поступивший запрос;

				– деление согласия на предварительное и последующее;

				– необходимость указать в предварительном согласии предмет сделки, а в последующем одобрении – саму одобряемую сделку;

				– отказ в признании молчания согласием за исключением случаев, установленных законом.

				

				2. Предмет регулирования и порядок предоставления согласия.

				2.1. Согласие должно быть установлено законом. Правила ст. 157.1 ГК РФ применяются только к согласию, обязательное наличие которого установлено законом. В силу ст. 71 Конституции РФ и п. 2 ст. 3 ГК РФ гражданское законодательство относится к федеральному уровню и состоит из ГК РФ и принятых в соответствии с ним иных федеральных законов. В связи с этим применительно к ст. 157.1 ГК РФ требование получения согласия на совершение сделки может быть установлено исключительно федеральным законом (но не в Указе Президента или Постановлении Правительства и, тем более, не в нормативных правовых актах министерств и ведомств). Этот вывод косвенно подтвержден в п. 90 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25.

				В большинстве случаев закон устанавливает вполне четкие правила, когда согласие на совершение сделки необходимо. Например, при переводе долга требуется согласие кредитора (п. 1 ст. 391 ГК РФ), а в случае заключения сделки по распоряжению недвижимым имуществом, находящимся в хозяйственном ведении, необходимо согласие собственника (п. 2 ст. 295 ГК РФ). В приведенных ситуациях закон ограничивается указанием на предмет сделки (иногда в широком смысле в виде любого распоряжения) и описанием лиц, которые данную сделку планируют совершить. Этот подход позволяет избежать какого-либо двусмысленного толкования нормы и направлен на обеспечение устойчивости гражданского оборота. Однако иногда имеют место и дополнительные условия. Так, в силу ч. 1 ст. 40 Закона об ипотеке по общему правилу согласие залогодержателя на передачу залогодателем заложенного имущества в аренду требуется, если соблюдено одно из двух следующих условий:

				– срок аренды превышает срок обеспеченного ипотекой обязательства;

				– имущество предоставляется в пользование для целей, не соответствующих назначению имущества.

				Еще одним примером является п. 4 ст. 388 ГК РФ, согласно которому уступка права на получение неденежного исполнения требует согласия должника, если уступка делает исполнение его обязательства значительно более обременительным для него.

				2.2. Предмет согласия. В большинстве случаев согласие требуется на заключение того или иного договора. К таким соглашениям относятся, в частности:

				– субаренда и перенаем (ст. 615 ГК РФ);

				– перевод долга (ст. 391 ГК РФ);

				– распоряжение недвижимым имуществом, находящимся на праве хозяйственного ведения (п. 2 ст. 295 ГК РФ);

				– распоряжение недвижимым имуществом, находящимся в общей совместной собственности супругов (п. 3 ст. 35 СК РФ);

				– заключение заказчиком договоров на выполнение отдельных работ с иными лицами, помимо генерального подрядчика (п. 4 ст. 706 ГК РФ), и т.д.

				Из смысла закона вытекает необходимость получения согласия и на последующее изменение его условий (об этом подробно см. п. 3.4 комментария к настоящей статье). В то же время вряд ли при отсутствии специального указания в законе на обратное такое согласие требуется и на расторжение ранее заключенного договора.

				Спорной представляется ситуация, при которой совершение цессии в силу закона требовало получения согласия должника (п. 2 и 4 ст. 388 ГК РФ), которое было предоставлено. Однако впоследствии цессионарий не исполняет свои обязательства, и цедент отказывается от договора цессии в одностороннем внесудебном порядке. В данном случае вследствие одностороннего отказа первоначального кредитора от исполнения договора цессии (а также п. 4 ст. 454, п. 2 ст. 489 ГК РФ и каузальности цессии) право требования возвращается к нему, и у должника опять появляется новый кредитор, в то время как закон допускает в подобном случае изменение субъектного состава правоотношения только с согласия должника. Возникает вопрос, должен ли такой односторонний отказ согласовываться с должником и может ли последний требовать признания его недействительным, если согласия на очередное изменение лиц в обязательстве он не давал. Несмотря на то что формально логически напрашивается утвердительный ответ, с точки зрения оценки интересов должника переход права требования к прежнему кредитору, как видится, не представляет для него какой-либо угрозы, поскольку право возвращается тому лицу, у которого оно было изначально. Так как закон обуславливает подобную цессию предоставлением согласия должника в связи с его заинтересованностью в личности кредитора, возврат в подобных случаях требования изначальному правообладателю, с которым должник уже был связан отношениями, как правило, не нарушает его прав и может быть осуществлен без его согласия. Обратный подход должен быть поддержан в ситуации, когда должник с согласия кредитора договорился с третьим лицом о переводе долга, за что должник обязался выплатить указанному третьему лицу денежные средства. Если переход долга не связан условием о получении новым должником предварительной оплаты, то последующий его отказ от договора в связи с неисполнением контрагентом своих обязательств не приведет к переводу долга к первоначальному должнику. Для этого вновь необходимо заручиться согласием кредитора, поскольку изменение лица, на которого возложены договорные обязанности, существенно отразится на его интересах, заключающихся в получении надлежащего исполнения или, по крайней мере, денежного возмещения от платежеспособного лица. Однако стоит отметить, что эти вопросы на данный момент не находят ответа в судебной практике. 

				В ряде случаев согласие предоставляется также на совершение односторонней сделки. Например, в силу п. 2 ст. 37 ГК РФ орган опеки и попечительства согласовывает попечителю выдачу согласия на совершение сделок по отчуждению имущества подопечного, сдаче его внаем (в аренду), а также любых других действий, влекущих уменьшение имущества подопечного. Иначе говоря, согласие органом опеки и попечительства дается на выражение согласия попечителем (т.е. на совершение односторонней сделки).

				2.3. Соотношение согласий в силу закона и в силу договора или устава. Положения ст. 157.1 ГК РФ о согласии не применяются к отношениям сторон, если необходимость получения согласия третьего лица содержится не в законе, а в договоре или необходимость получения согласия органа управления юридического лица установлена в уставе. Примером первого может служить предусмотренный договором и адресованный подрядчику запрет привлекать к строительству объекта субподрядчиков без предварительного согласия заказчика. Примером второго – положение устава общества о необходимости согласования тех или иных сделок общим собранием участников (акционеров).

				2.4. Субъект, управомоченный дать согласие. Пункт 2 ст. 157.1 ГК РФ также предусматривает, что субъектом, управомоченным предоставить согласие, могут быть в зависимости от конкретных обстоятельств:

				– третье лицо (например, кредитор, изъявляющий согласие на перевод долга; арендодатель, дающий согласие на сдачу арендованной вещи в субаренду, и т.п.);

				– орган юридического лица (например, согласие общего собрания участников общества или коллегиального органа управления на совершение крупной сделки или сделки с заинтересованностью);

				– государственный орган или орган местного самоуправления (например, согласие государственного органа, представляющего интересы РФ как собственника имущества, на его отчуждение унитарным предприятием или согласие антимонопольного органа на осуществление сделки, влекущей экономическую концентрацию).

				2.5. Отличие частноправового от публично-правового согласия. В ст. 157.1 ГК РФ (равно как и в ст. 173.1 ГК РФ) к числу субъектов, управомоченных на предоставление согласия, относится, в том числе, государственный орган. При этом названные нормы охватывают любое согласие государственного органа, необходимое в силу закона для совершения сделки.

				Но здесь крайне важно не упускать принципиальное отличие двух видов согласий государственных органов. 

				Некоторые согласия представляют собой форму осуществления субъективного права публичного образования как участника гражданско-правовых отношений. Учитывая, что в силу ст. 124 ГК РФ Российская Федерация, субъекты Российской Федерации, а также муниципальные образования выступают через свои органы в отношениях, регулируемых гражданским законодательством, на равных началах с иными участниками этих отношений – гражданами и юридическими лицами, всякий раз необходимо определить, когда государственный или муниципальный орган дает согласие как участник гражданских отношений. Такие согласия (их условно можно обозначить как частноправовые согласия) логично рассматривать в качестве сделок, а не административных актов.

				Несколько иная ситуация имеет место тогда, когда государственный орган в силу закона дает согласие на совершение сделки как орган управления, реализуя свои функции публичной власти. Здесь предоставление согласия государственного органа выступает как управленческий, административный акт, а не сделка. Такие согласия можно условно обозначить как публично-правовые согласия.

				В качестве основного критерия разграничения используется характер отношений сторон. Так, если частные отношения строятся на началах децентрализации, равенства субъектов и автономии воли, то в рамках публичного права правоотношения предполагают субординацию участников и основаны на властном подчинении одной стороны другой. Кроме того, в рамках гражданских отношений факт изъявления или отказа в предоставлении согласия затрагивает интересы соответствующего публичного правового образования как участника гражданских отношений и нередко связан с распоряжением принадлежащим ему имуществом. 

				Примером частноправового согласия может служить ч. 2 ст. 18 Закона о государственных и муниципальных унитарных предприятиях, в силу которой государственное предприятие не вправе распоряжаться принадлежащим ему недвижимым имуществом без согласия собственника.

				Напротив, когда необходимость получения согласия вызвана осуществлением государственным или муниципальным органом публичной функции, соответствующий орган, как правило, действует в рамках полномочий по контролю и (или) надзору. Так, согласно п. 4 ст. 292 ГК РФ отчуждение жилого помещения, в котором проживают находящиеся под опекой члены семьи собственника данного жилого помещения, если при этом затрагиваются права или охраняемые законом интересы указанных лиц, допускается с согласия органа опеки и попечительства. Закон о защите конкуренции (ст. 27–29) и Закон о порядке осуществления иностранных инвестиций в хозяйственные общества, имеющие стратегическое значение для обеспечения обороны страны и безопасности государства (ст. 4, 7), в ряде случаев предусматривают обязательное получение предварительного согласия соответственно антимонопольного органа или соответствующей правительственной комиссией. Еще одним примером может служить согласование органом местного самоуправления сделок по распоряжению недвижимым имуществом, находящимся на территории ЗАТО, лицами, не являющимися гражданами РФ, постоянно проживающими или получившими разрешение на постоянное проживание в ЗАТО (ч. 1 ст. 8 Закона о ЗАТО).

				При этом, несмотря на то что положения ст. 157.1 и ст. 173.1 ГК РФ применимы, судя по всему, к обоим видам согласий, в остальном регулирование частноправового и публично-правового согласий существенно различается. Так, в гражданских отношениях субъект соответствующего права не обязан давать согласие на совершение сделки и вообще каким-либо образом реагировать на поступивший запрос о предоставлении согласия.

				Напротив, в рамках публичного права гражданам, а равно и юридическим лицам (Постановление КС РФ от 17 декабря 1996 г. № 20-П) предоставляются определенные гарантии соблюдения их прав, одной из которых является обязанность государственных органов рассмотреть обращение частного лица (например, в течение 30 дней со дня его получения согласно ст. 12 Закона о порядке рассмотрения обращений граждан). В связи с этим при затребовании согласия в рамках публичных отношений компетентный государственный орган должен подготовить обоснованный ответ на поступивший запрос в установленный законом срок и не вправе оставить его без ответа.

				Данный подход поддержан в п. 54 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, в котором в качестве санкции за нарушение указанной обязанности по подготовке и направлению ответа установлено право лица требовать возмещения причиненных убытков. 

				Приведенные различия существенно влияют также на основания, по которым согласие или отказ в его выдаче могут быть оспорены.

				Так, в рамках публичных отношений решение органа может быть оспорено в судебном порядке как в связи с нарушением процедуры его принятия, так и по мотивам несогласия с основаниями принятого решения (абз. 3 п. 54 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				В частности, в судебной практике встречаются случаи признания судом незаконным решения ФАС России об отклонении ходатайства о выдаче предварительного согласия на осуществление сделки по распоряжению имуществом и обязания данного органа принять решение о предоставлении согласия. При этом в предмет исследования по соответствующим делам суды включают как проверку соблюдения антимонопольным органом порядка проведения анализа состояния конкурентной среды на товарных рынках, так и рассмотрение по существу вопроса о том, приведет ли сделка, на которую испрашивается согласие, к ограничению конкуренции на соответствующем товарном рынке (Постановление Президиума ВАС РФ от 22 ноября 2011 г. № 4558/11).

				Напротив, успешное оспаривание отказа в выдаче частноправового согласия, необходимость которого установлена законом, представляется по общему правилу недопустимым. Обратное привело бы к ограничению автономии воли соответствующего лица. В качестве примера можно привести судебные споры, в которых учреждения оспаривают отказ территориальных органов Росимущества в предоставлении согласия на совершение сделок аренды сроком на 11 месяцев (п. 1 ст. 296 ГК РФ). Отклоняя требования истцов, суды указывают, что государственный орган, действуя от имени собственника федерального имущества, вправе свободно определять условия передачи имущества в аренду, а понуждение его к предоставлению согласия незаконно.

				Среди различий между частным и публично-правовым согласием необходимо отметить также то, что оспаривание частноправовой сделки-согласия будет осуществляться в рамках общеискового производства. В то же время признание незаконным действия, бездействия или решения государственного органа в рамках его публичной компетенции подлежит рассмотрению в производстве по делам, возникающим из административных и иных публичных правоотношений, что существенно влияет на распределение бремени доказывания, сроки обжалования судебных актов и т.д.

				Между тем, как было указано выше, у частноправового и публично-правового согласий есть и определенные общие черты. Например, отсутствие согласия может привести к недействительности совершенной сделки. Это установлено по общему правилу в ст. 173.1 ГК РФ. Такое последствие касается совершения как сделки без частноправового согласия, так и сделки без публично-правового согласия. В ряде случаев в специальных нормах закона подтверждается оспоримость сделок, совершенных без публично-правового согласия. Так, например, совершение сделки без предварительного одобрения со стороны антимонопольного органа в случаях, когда это предусматривают положения ст. 27–29 Закона о защите конкуренции, предоставляет антимонопольному органу право требовать признания сделки недействительной в судебном порядке, если такая сделка привела или может привести к ограничению конкуренции (п. 16 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 июня 2008 г. № 30). Но даже если представить себе ситуацию, когда закон предусматривает необходимость публично-правового согласия, но специально не оговаривает оспоримость (или ничтожность) сделки, совершенной без такого согласия, или, возможно, иные последствия, здесь вполне применимы положения ст. 173.1 ГК РФ.

				2.6. Место согласия в системе юридических фактов. Применение к согласию норм о недействительности сделок. В силу п. 50 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 согласие физического или юридического лица на совершение сделки само по себе является сделкой. 

				Как отмечено в п. 2 ст. 157.1 ГК РФ, согласие может быть выражено также органом юридического лица в форме принятия соответствующего решения. Вопрос о том, является ли решение органа юридического лица сделкой, носит дискуссионный характер. Но даже если не рассматривать решение собрания в качестве сделки, в силу разъяснений ВС РФ к таким юридическим фактам возможно применение общих положений о сделках по аналогии закона (п. 107, 110 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25; подробнее о сделочной природе решения собрания см. комментарий к гл. 9.1 ГК РФ).

				Применительно к согласию, предоставляемому государственным органом, в п. 2.5 комментария к настоящей статье отмечалось, что оно может быть как сделкой, если согласие выдается в рамках частноправовых отношений, так и административным актом (при реализации органом публичной функции). От этого зависит, в частности, порядок оспаривания такого согласия (в рамках общеискового или административного производства). Такой подход основан на п. 2 ст. 124 ГК РФ, в силу которого к публично-правовым образованиям, действующим в рамках гражданско-правовых отношений, применяются нормы, определяющие участие юридических лиц в отношениях, регулируемых гражданским законодательством, если иное не вытекает из закона или особенностей данных субъектов.

				Изложенное свидетельствует о том, что к согласию практически во всех случаях (за исключением действий госорганов в рамках публичных полномочий) применяются положения о сделках, в частности, о недействительности, о сделках под условием и т.д. 

				В п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указывается, что согласие на совершение сделки может быть признано недействительным применительно к правилам гл. 9 ГК РФ. В частности, согласие, данное третьим лицом под влиянием существенного заблуждения, обмана, насилия, угрозы или неблагоприятных обстоятельств, может быть оспорено в соответствии со ст. 178 и 179 ГК РФ.

				Помимо этого, согласие может быть признано недействительным и по основаниям, установленным корпоративным законодательством. Например, согласие, предоставленное от имени общества его директором, на отчуждение одним из участников доли другому с учетом семейных связей участников правоотношения может быть квалифицировано как сделка с заинтересованностью, и в отсутствие надлежащего одобрения со стороны общего собрания признано недействительным. Вполне возможно и применение к согласию третьего лица правил о крупных сделках. Например, если общество-залогодатель дает согласие отвечать за нового должника по обязательству, обеспеченному залогом. Как отметил Президиум ВАС РФ, для залогодателя согласование фигуры нового должника является принципиальным, поскольку имущественное состояние последнего предопределяет риски залогодателя, связанные с возможностью отчуждения имущества. В связи с этим подобное согласование предполагает соблюдение установленного законом порядка одобрения крупной сделки, что обеспечивает должную защиту прав участников корпоративных отношений (Постановление Президиума ВАС РФ от 25 сентября 2012 г. № 5554/12). 

				В случае признания согласия недействительным сделка, которая была таким образом согласована (одобрена), лишается одного из элементов, необходимых для ее действительности, и может быть оспорена по мотиву отсутствия необходимого в силу закона согласия по правилам ст. 173.1 ГК РФ.

				Вопросам о форме согласия и возможности ставить его под условие по ст. 157 ГК РФ посвящены специальные разделы (см. п. 2.11, 2.12, 3.3 подп. «а» п. 3.3 комментария к настоящей статье). 

				2.7. Предварительное согласие или последующее одобрение. Вероятно, ключевой классификацией, выделяющей различные виды согласий, является деление на предварительное и последующее согласие. Как отмечено в п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, к последнему из них применим также термин «одобрение». Критерий, положенный в основу соответствующего разграничения, заключается в том, совершена ли сделка, требующая согласования, на момент изъявления управомоченным лицом своего согласия. Отсюда проистекают существенные различия между приведенными видами: возможность отзыва, установления срока действия согласия, требования к содержанию согласия; допустимость последующего одобрения некоторых сделок и т.д. Все названные вопросы будут подробно исследованы в п. 3.1–3.6 комментария к настоящей статье.

				2.8. Всегда ли выдача согласия – это право, а не обязанность? Предусмотренная законом необходимость получения согласия на совершение сделки создает для лица, выдающего согласие, особое правомочие (за исключением случая, когда имеет место предоставление публично-правового согласия, и для соответствующего государственного органа это является публично-правовой обязанностью). В связи с этим следует рассмотреть ряд вопросов, связанных с отказом в предоставлении согласия.

				(а) Злоупотребление правом предоставить согласие. По общему правилу субъект частноправовых отношений вправе свободно распоряжаться своим правом, в том числе посредством воздержания от его реализации. Однако всегда ли возможен немотивированный отказ в выдаче согласия? Любое право имеет свои пределы, выраженные, в частности, в запрете злоупотребления. Как следствие, если подобное злоупотребление будет иметь место, вероятно, наступит одно из последствий недобросовестного осуществления права, установленных ст. 10 ГК РФ. Применительно к согласию в их качестве могут чисто теоретически выступить:

				– отказ в реализации права на оспаривание сделки, совершенной без согласия;

				– право участников сделки требовать возмещения причиненных убытков по правилам п. 4 ст. 10 ГК РФ;

				– понуждение лица к выдаче согласия.

				В настоящее время в судебной практике уже прослеживаются попытки признать отказ в выдаче согласия недобросовестным поведением. Это притязание нередко заявляется совместно с требованием о понуждении выдать испрашиваемое согласие в натуре. Примером может служить ситуация, при которой лицо берет кредит и в целях его обеспечения отдает банку в ипотеку недвижимое имущество, используемое должником для сдачи в аренду. В договоре ипотеки при этом указывается на невозможность заключения соглашения об аренде без согласия банка на срок, превышающий срок обеспеченного ипотекой обязательства, что соответствует ч. 1 ст. 40 Закона об ипотеке. Получив неоднократный отказ банка в одобрении сделки аренды имущества, его собственник-должник требует через суд понудить кредитора выдать согласие, мотивируя это тем, что арендные платежи являются для него источником дохода, позволяющим погашать задолженность перед банком. В названных спорах суды, как правило, отказывают в удовлетворении иска, используя в качестве обоснования два ключевых аргумента.

				Во-первых, отмечается, что предоставленное лицу законом право дать согласие на совершение сделки не может расцениваться в качестве его обязанности и, как следствие, к его реализации нельзя побудить в принудительном порядке.

				Во-вторых, суды исследуют, действительно ли со стороны кредитора имело место злоупотребление правом. В описанных случаях устанавливается, что действия банка, выраженные в отказе выдать согласие, нельзя рассматривать как совершенные исключительно во вред должнику, поскольку предоставление согласия на совершение аренды влечет за собой негативные последствия для залогодержателя, а именно: при изъявлении согласия право аренды сохранится и в случае реализации предмета залога с торгов, что может привести к уменьшению стоимости заложенной вещи. 

				Таким образом, по общему правилу другие участники оборота не могут побудить лицо, имеющее в силу закона право дать согласие на совершение сделки, предоставить это одобрение. Ситуации, когда обладатель данного права будет действовать исключительно во вред участникам сделки или явно недобросовестно, чисто теоретически мыслимы, но, думается, к ним следует подходить крайне осторожно и устанавливать факт злоупотребления только в самых вопиющих случаях доказанного заведомо недобросовестного отказа от выдачи согласия.

				Остается только напомнить, что сказанное не относится к публично-правовым согласиям, которые соответствующие органы государственной власти при соблюдении указанных в законе условий обязаны предоставлять. В подобных ситуациях речь идет не о каком-либо правомочии, а об обязанности. Соответственно, здесь для обжалования в суде отказа от выдачи согласия и предъявления иных претензий к государственному органу нет необходимости доказывать злоупотребление правом. Ситуация неправомерного отказа в выдаче такого согласия вовсе находится за рамками гражданского права.

				(б) Возможно ли трансформировать право дать согласие в обязанность. Следует рассмотреть вопрос о том, можно ли положениями договора, заключенного с третьим лицом, управомоченным давать согласие, ограничить свободу лица в осуществлении данного права или трансформировать его в обязанность. Безусловно, такое соглашение невозможно с государственным органом или органом управления юридического лица, но его можно теоретически представить заключенным с третьим (физическим или юридическим) лицом.

				Во-первых, следует разобрать случай, когда договор дублирует положение закона о праве лица выдать согласие, но дополнительно содержит условия, которые должен исполнить контрагент для того, чтобы инициировать процесс рассмотрения возможности предоставления согласия. Например, в рамках договора аренды оговаривается право арендатора просить у арендодателя выдачи согласия только в случае, если в договоре субаренды размер арендной платы будет не ниже определенного предела или только при предоставлении определенного перечня документов, содержащих информацию о субарендаторе и т.д.

				Как представляется, даже при соблюдении всех предусмотренных договором условий подобного рода у лица тем не менее не возникнет обязанность выдать согласие на совершение сделки, а это значит, что побудить его к совершению этих действий по-прежнему будет нельзя.

				В то же время названные условия следует классифицировать в зависимости от того, влечет ли их соблюдение для потенциальной стороны сделки какие-либо расходы. 

				Например, в договоре оговаривается возможность получения согласия на перевод долга только в случае предварительного предоставления банковской гарантии, обеспечивающей обязательство. К подобным ситуациям, вероятно, по аналогии применимы положения ст. 434.1 ГК РФ. Так, если лицо, полномочное предоставить согласие, получив информацию о соблюдении контрагентом всех необходимых условий, немотивированно отказывает в одобрении сделки, его контрагент, как представляется, вправе требовать возмещения убытков, связанных с реализацией этих условий, если очевидно явное злоупотребление правом.

				Если же данные условия не влекут для лица каких-либо затрат, а, например, связаны исключительно с содержанием будущего договора, подлежащего одобрению, немотивированный отказ в предоставлении согласия не должен влечь за собой каких-либо отрицательных последствий для лица, не согласовавшего заключение данной сделки.

				Во-вторых, в договоре между субъектом права согласия и одной из сторон потенциальной сделки может быть указано, что лицо обязано выдать согласие (как за определенное встречное предоставление, так и без него). По сути, такое договорное условие означает отказ лица от своего права свободно изъявить согласие и трансформацию данного права в обязанность.

				Если обязательность получения согласия содержится в диспозитивной норме, оспаривание правомерности приведенных положений не будет иметь под собой каких-либо веских оснований. Однако вызывает определенные сомнения действительность подобного условия в ситуациях, когда закон императивно устанавливает, что для создания полноценного эффекта сделке требуется согласие третьего лица.

				Разрешению названной проблемы может способствовать применение по аналогии регулирования, связанного с возможностью предусмотреть в договоре плату за реализацию права на односторонний отказ от договора. Как отмечено в п. 15 Постановления Пленума ВС РФ от 22 ноября 2016 г. № 54, если право на односторонний отказ от исполнения обязательства установлено императивной нормой, то включение в договор условия о выплате денежной суммы в случае осуществления стороной этого права не допускается. Такое условие договора является ничтожным, поскольку оно противоречит существу законодательного регулирования соответствующего вида обязательства.

				Представляется, что и в ситуации перевода установленного законом права лица дать согласие на совершение сделки в режим договорной обязанности соответствующее условие будет признано ничтожным и противоречащим соответствующей императивной норме. 

				В практическом плане применительно к случаям, когда необходимость получения согласия установлена в диспозитивной норме закона, конструировать обязанность при определенных условиях выдать согласие на совершение сделки – крайне неудачное решение. Куда разумнее установить в договоре, что при определенных условиях согласие на совершение сделки просто не требуется. Если норма закона, устанавливающая необходимость согласия, носит диспозитивный характер, ничто не препятствует в договоре с соответствующим третьим лицом исключить его необходимость или закрепить заранее данное согласие на совершение соответствующей сделки. Так, например, в договоре аренды может быть закреплено абстрактное предварительное согласие на сдачу имущества в субаренду, причем согласие как безусловное, так и ограниченное соблюдением определенных условий. О заранее закрепленном в договоре согласии см. п. 2.11 комментария к настоящей статье. 

				2.9. Отличие согласия на совершение сделки от смежных институтов. Особенностью согласия на совершение сделки третьими лицами является то, что субъект, управомоченный на такое согласие, при осуществлении соответствующего волеизъявления не становится стороной сделки. Это обстоятельство отличает институт согласия на совершение сделки третьих лиц от согласия на совершение сделки, приводящего к возникновению прав и обязанностей по такой сделке у лица ее одобрившего. В последнем случае значение согласия, по сути, тождественно акцепту. В связи с этим регулирование, предусмотренное ст. 157.1 и 173.1 ГК РФ, не распространяется на случаи одобрения представляемым сделки, совершенной неуполномоченным лицом или лицом, вышедшим за пределы своих полномочий (ст. 183 ГК РФ). Оно также не охватывает ситуации, в которых третье лицо, в пользу которого был заключен договор в порядке, установленном ст. 430 ГК РФ, выражает свое намерение вступить в права по заключенному в его пользу договору и тем самым становится кредитором в соответствующем обязательственном отношении.

				От согласия на совершение сделки третьих лиц также следует отличать институт реализации преимущественного права покупки. В последнем случае лицо, уведомленное о намерении продавца распорядиться имуществом, не согласовывает сделку, а соглашается или отказывается от приобретения данного объекта в преимущественном порядке, что также равносильно согласию на вступление в договор.

				В то же время названные категории имеют ряд общих признаков, в связи с чем в определенных ситуациях возможно использование тех или иных правил, применимых к одному из данных институтов, по аналогии. Особенно это актуально для последующего одобрения, поскольку порядок одобрения сделки, установленный ст. 183 ГК РФ, не только детально освещен в соответствующей норме закона, но и содержит обширные разъяснения относительно особенностей его применения на уровне актов ВС РФ. 

				2.10. Запрос согласия. Пункт 2 ст. 157.1 ГК РФ предусматривает определенный порядок взаимодействия потенциальных сторон сделки и лица, чье согласие им необходимо в силу закона. В частности, предусматривается направление одним из будущих участников договора запроса в адрес лица, управомоченного предоставить согласие. Следует отметить, что аналогичная модель регулирования была заложена законодателем и в смежных институтах. Так, в п. 3 ст. 183 ГК РФ описываются последствия заключения сделки от имени представляемого неуполномоченным лицом, включающие последующее направление в адрес псевдопредставляемого запроса о наличии или отсутствии у него намерения одобрить совершенную сделку.

				В отличие, например, от оферты, лицо, запросившее предварительное согласие, не связывает себя какими-либо обязательствами. Его получение не влечет для сторон обязанность заключить договор. 

				По общему правилу запрошенное лицо не обязано на него отвечать и давать согласие (если только речь не идет об одиозном случае злоупотребления правом). В то же время, если дело касается публично-правового согласия, ответ государственного органа о своем согласии или несогласии входит в перечень его публичных обязанностей, в силу чего должен быть предоставлен (п. 54 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25; см. п. 2.5 комментария к настоящей статье).

				Если запрашивается последующее одобрение, правовой эффект, порождаемый отказом в предоставлении согласия, зависит от последствий, связанных с отсутствием согласия. Например, при оспоримости сделки отказ в предоставлении согласия сам по себе не прекратит действие договора и не предоставит стороне сделки право на односторонний внесудебный отказ от исполнения своих обязательств (если только такое право на отказ от договора при получении отказа от выдачи третьим лицом согласия прямо не предусмотрено в договоре). Такая сделка действительна, пока не будет оспорена. В ситуации же с ничтожностью сделки (когда специальные нормы закона устанавливают такое последствие совершения сделки без согласия) отказ в предоставлении согласия также не влечет за собой какого-либо нового правового эффекта, поскольку и до получения сторонами сделки ответа об отклонении их запроса данный договор не порождал каких-либо прав и обязанностей. 

				Запрос о согласии направляется для скорейшего формирования определенности в отношениях сторон. Например, субъект, желающий приобрести имущество в субаренду, поняв, что в предоставлении согласия будет отказано, начнет искать иного арендодателя. Лицо, владеющее имуществом на праве хозяйственного ведения и осведомленное о невозможности его передачи в аренду, прибегнет к поиску иных способов его эффективного использования и т.д. Осведомленность лиц, намеренных заключить сделку, о том, что их договор не будет согласован третьим лицом, чье согласие требуется в силу закона, позволит им выйти из состояния неопределенности и найти некую альтернативу.

				В связи с этим законодатель устанавливает, что при получении обращения о согласии ответ на него должен быть предоставлен в разумный срок. Если третье лицо или соответствующий орган, действующий от имени публично-правового образования как участника гражданских правоотношений, не ответили на запрос стороны сделки в разумный срок, считается, что в даче согласия отказано (п. 54 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				В практике нередко встречается вопрос о том, может ли лицо, не направившее согласие в течение разумного срока или отказавшее в согласии, впоследствии поменять свое мнение и предоставить юридически значимое согласие. В данном случае мыслимы несколько ситуаций, содержащих различные юридические факты, которые, теоретически, могли бы повлечь за собой различные варианты ответов. Так, лицо сначала могло отказать в согласии, а впоследствии передумать; могло направить положительный ответ уже по истечении разумного срока; могло изменить свое решение и согласовать сделку уже после того, как она была заключена при наличии прямого отказа от выдачи предварительного согласия; или, напротив, одобрить сделку уже после того, как стороны сделки, не получив согласия, расторгли заключенный договор. 

				Для предотвращения возможных противоречий в судебной практике ВС РФ указал, что согласие на совершение сделки может быть дано в любое время, как до заключения договора, так и после, а также вне зависимости от того, отказывало ли лицо в ее одобрении ранее (п. 54 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Как представляется, такое решение не доставит сторонам сделки каких-либо затруднений в ситуации, когда согласие было предварительным или когда оно не изменяет правового положения лиц (в случае с оспоримой сделкой). Если же одобряется уже совершенная ничтожная сделка, возможность такого одобрения, несмотря на уже высказанный отказ в предоставлении согласия, представляется недопустимой. Реализация лицом своего права и изъявление отказа в одобрении сделки в подобных случаях прекращает для него возможность предоставить свое согласие на ее совершение. Повторное юридически значимое волеизъявление лица о согласии/отказе в даче согласия представляется допустимым в последнем случае только при направлении сторонами сделки повторного запроса об одобрении.

				2.11. Форма предварительного согласия и последующего одобрения. По общему правилу согласие на совершение сделки или ее последующее одобрение может быть выражено любым способом (п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Предварительное согласование сделки может быть осуществлено как прямым способом (в виде письменного или устного волеизъявления), так и конклюдентно. Это в полной мере следует из правил ст. 158 ГК РФ. 

				Предварительное письменное согласие может быть выражено в отдельном документе либо включено в договор. 

				В ситуации, когда закон предусматривает для сделки определенную форму, ее соблюдение при даче согласия на совершение такой сделки не требуется, так как согласие – это самостоятельная сделка. 

				В силу п. 3 ст. 157.1 ГК РФ предварительное согласие в обязательном порядке должно содержать описание предмета сделки. В случае конклюдентного согласия из поведения дающего согласие лица должно недвусмысленно следовать, что согласие дается на сделку с соответствующим предметом. 

				Последующее одобрение может быть также как прямым, так и косвенным (по сути, тождественным одобрению сделки конклюдентными действиями). Главное, чтобы из текста согласия, произнесенных слов или конклюдентного поведения явно следовало одобрение конкретной совершенной ранее сделки, как того требует п. 3 ст. 157.1 ГК РФ.

				Необходимо также указать, что конклюдентное согласование (одобрение) может встречаться часто лишь в тех случаях, когда последствием согласия на совершение сделки будет приобретение данным лицом статуса стороны обязательственного отношения с участием одной из сторон сделки (например, при согласии должника на уступку права требования или согласии кредитора на перевод долга). В частности, в практике используются следующие способы одобрения конклюдентными действиями сделки по переводу долга: подписание акта сверки с новым должником, предъявление к нему исковых требований, основанных на договоре. 

				В иных же ситуациях, когда в результате согласия сделка производит полный эффект для ее сторон, но лицо, дающее согласие, не становится по результатам совершения сделки связанным отношениями с правопреемником одной из сторон сделки, вероятность одобрения конклюдентными действиями существенно меньше, поскольку в рамках обычного развития событий никаких дополнительных действий по отношению к сделке, в том числе в рамках ее исполнения, от этого лица, как правило, не потребуется. В то же время и в таких ситуациях конклюдентное согласование (одобрение) сделки теоретически возможно. Например, конклюдентное согласование или последующее одобрение возможно в форме заключения третьим лицом, чье согласие необходимо, обеспечительной сделки в обеспечение предстоящей к заключению или уже заключенной сделки, требующей согласования.

				Однако одобрение сделки конклюдентными действиями или в устной форме в ряде случаев не допускается. Способ одобрения может быть только прямым, а согласие должно оформляться письменно, если законом установлена письменная форма согласия (п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Так, например, согласно положениям п. 6 ст. 37 Закона об ООО и подп. 3 п. 3 ст. 67 ГК РФ решение общего собрания ООО, в том числе об одобрении крупной сделки, оформляется протоколом, а факт принятия решения и состав участников, присутствовавших на собрании, подтверждаются по общему правилу путем нотариального удостоверения. Последнее правило является диспозитивным и применяется, если иной способ (подписание протокола всеми участниками или частью участников и т.д.) не предусмотрен уставом такого общества либо решением общего собрания участников общества, принятым участниками общества единогласно.

				Кроме того, имеют место примеры выведения обязательности письменной формы судебной практикой и при отсутствии прямого указания на то в законе. Так, в силу абз. 2 п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 простая письменная форма требуется в ситуациях, когда согласие изъявляет орган публично-правового образования (в виде ненормативного правового акта, письма и т.д.). Если такое согласие носит публично-правовой характер, оно не является сделкой и к нему правила о форме сделки (в том числе о допустимости устной или конклюдентной форм сделки) не применяются. Если же такое согласие носит частноправовой характер, блокирование правил ст. 158 ГК РФ о допустимости устной или активно-конклюдентной форм сделки к согласию соответствующего госоргана (органа местного самоуправления) несколько более спорно: такое решение законодательных оснований не имеет

				Необходимо учитывать, что согласие может быть выражено как в виде отдельного волеизъявления (например в письме), так и быть включено в договор, стороной которого является лицо, управомоченное на предоставление одобрения (например, согласие арендодателя на сдачу имущества в субаренду может закрепляться и, как правило, на практике закрепляется в договоре аренды). Если такой договор оформлен письменно, требование соблюдения письменной формы согласия в такой ситуации будет соблюдено.

				В ряде случаев закон может предписывать и более строгую, нотариальную форму согласия. Например, нотариальная форма согласия установлена в отношении согласия супруга на отчуждение другим супругом недвижимого имущества, находящегося в общей совместной собственности (п. 3 ст. 35 СК РФ).

				2.12. Нарушение специальных требований к форме согласия. Если закон устанавливает обязательную письменную форму согласия, но не оговаривает ничтожность такого согласия при нарушении этого требования к форме согласия, встает вопрос о последствиях. Формально здесь должно применяться положение п. 1 ст. 162 ГК РФ. Норма п. 1 ст. 162 ГК РФ предусматривает, что по общему правилу несоблюдение простой письменной формы сделки не влечет ее недействительность, а лишает лицо права в случае спора ссылаться в подтверждение сделки и ее условий на свидетельские показания. Но при этом лицо не утрачивает право приводить письменные и другие доказательства. Иными словами, стороны сделки вправе доказывать факт получения согласия посредством представления, например, видеозаписи или иных доказательств, не являющихся свидетельскими показаниями и подтверждающих согласие (в том числе доказательства совершения конклюдентных действий). Такой подход, видимо, должен применяться и в отношении сделки согласия. Впрочем, какой-либо однозначной судебной практики по данному вопросу не имеется.

				В случае несоблюдения установленной в законе обязательной нотариальной формы согласия оно является ничтожным (п. 3 ст. 163 ГК РФ).

				2.13. Адресат согласия (одобрения). В силу п. 2 ст. 157.1 ГК РФ уведомление о согласии или об отказе в нем может быть направлено как лицу, запросившему согласие, так и иному заинтересованному лицу.

				В то же время в разъяснениях ВС РФ содержится несколько ограничительное толкование данной нормы. Так, в абз. 3 п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указывается, что согласие третьего лица может быть адресовано любому из контрагентов по сделке. 

				Как представляется, заинтересованным лицом в редких случаях, но все же может быть не только один из ее возможных участников. В частности, согласие будет иметь юридический эффект и при направлении его по адресу государственного органа, производящего регистрацию прав на недвижимое имущество на основании спорной сделки. Согласно письму Росреестра от 28 августа 2013 г. № 14-исх/07892-ГЕ/13, если собственник имущества сообщит непосредственно регистрирующему органу о своем согласии на распоряжение имуществом, находящимся в хозяйственном ведении, то такое уведомление свидетельствует о соблюдении требований п. 2 ст. 295 ГК РФ.

				Следует также отметить, что в другой части Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 при рассмотрении смежного института – одобрения сделки, совершенной неуполномоченным лицом (ст. 183 ГК РФ), Верховный Суд РФ использует более широкую формулировку. В силу п. 123 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «под последующим одобрением сделки представляемым, в частности, могут пониматься письменное или устное одобрение независимо от того, кому оно адресовано» (курсив наш. – А.К.). Данное разъяснение не применимо к согласию на совершение сделки по правилам ст. 157.1 ГК РФ.

				2.14. Согласие, совершенное представителем лица. Согласие может быть предоставлено как непосредственно лицом, указанным в законе, так и его представителем. Правила о представительстве на совершение сделки здесь в полной мере применяются, так как согласие является сделкой.

				Вопрос объема полномочий представителя, необходимых для совершения согласия, оставлен за рамками как ст. 157.1 ГК РФ, так и разъяснений высшей инстанции, применимых к общим правилам о согласии. Он должен разрешаться с учетом общих правил о представительстве. В частности, такое представительство в силу ст. 182 ГК РФ может быть как основано на законе или доверенности, так и следовать из обстановки.

				

				3. Виды, содержание и отзыв согласия. ГК РФ выделяет различные виды согласия в зависимости от того, является оно предварительным или последующим. При этом нормы п. 3 ст. 157.1 ГК РФ посвящены содержанию предварительного согласия и последующего одобрения. Для установления значимости данной классификации следует определить, какие различия имеют место между названными видами согласий.

				3.1. Сфера применения различных видов согласия. В большинстве ситуаций согласие может быть как предварительным, так и последующим. Но в силу специальных норм иногда (обычно применительно к публично-правовым согласиям) законодатель требует, чтобы согласие было именно предварительным. На это прямо указывается, в частности, в ст. 27–29 Закона о защите конкуренции, в ст. 4 Закона о порядке осуществления иностранных инвестиций в хозяйственные общества, имеющие стратегическое значение для обеспечения обороны страны и безопасности государства.

				3.2. Обязательное содержание предварительного согласия и последующего одобрения. В силу п. 3 ст. 157.1 ГК РФ в предварительном согласии на совершение сделки должен быть определен предмет сделки, на совершение которой дается согласие. Данная редакция получила отрицательный отзыв Правительства РФ, которое, критикуя названное положение, указывало на необходимость обязательного упоминания в предварительном согласии сторон сделки ее существенных условий либо порядка их определения. Следует отметить также, что и в Концепции развития гражданского законодательства РФ, одобренной решением Совета при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства от 7 октября 2009 г., и в первоначальной редакции законопроекта перечень необходимых сведений о сделке для получения предварительного согласия соответствовал требованиям, предъявленным Правительством РФ. 

				Как представляется, подход, представленный в итоге в законе, в большинстве случаев оказывается адекватным. Но здесь требуется определиться с тем, что закон понимает под предметом будущей сделки.

				Необходимо отметить, что предмет договора включает в себя достаточно подробное описание основных обязательств и иных правовых эффектов, которые данный договор порождает. 

				Из формулировки п. 3 ст. 157.1 ГК РФ следует, что те условия, которые не характеризуют предмет договора, но тем не менее являются существенными в силу прямого указания в специальных нормах закона, в предварительном согласии могут не указываться. Естественно, при необходимости предусмотреть обратное к отдельным видам согласия это можно сделать посредством внесения соответствующих положений в специальные нормы. Так, дополнительные требования к содержанию согласия заложены в п. 4 ст. 79 Закона об АО, в силу которого в решении о согласии на совершение или о последующем одобрении крупной сделки должны быть указаны цена, предмет крупной сделки и иные ее существенные условия или порядок их определения.

				Но означает ли сказанное, что предварительное согласие по общему правилу должно содержать четкое указание на условия, характеризующие предмет будущего договора? Как представляется, на этот вопрос следует ответить отрицательно. Предмет будущей сделки по смыслу п. 3 ст. 157 ГК РФ означает не фиксацию в предварительном согласии предмета будущего договора, а необходимость придания согласию такого содержания, которое позволит в будущем соотнести это согласие и совершаемую сделку. Этот вывод опирается на следующие доводы.

				Во-первых, предварительное согласие может касаться как одной конкретной сделки, так и серии или неограниченного числа будущих сделок определенного вида. Еще до введения в действие ст. 157.1 ГК РФ в практике судов применительно к отдельным видам одобрений было сформулировано правило о возможности предоставления согласия на совершение ряда однородных сделок, если такое согласие содержит все необходимые условия, в том числе определен предмет указанных сделок. Так, согласно п. 18 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 11 февраля 2002 г. № 66 согласие арендодателя на перенаем или на сдачу арендованного имущества в субаренду может быть выражено в самом договоре аренды, что освобождает арендатора от обязанности получать такое согласие на каждую конкретную сделку.

				Комментируя ст. 157.1 ГК РФ, ВС РФ в п. 56 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 подтвердил изложенный ранее подход, отметив, что третье лицо вправе дать одно согласие на совершение нескольких сделок. 

				В такой ситуации в согласии должна быть указана суть подобной серии одобряемых сделок. Развивая данное положение, ВС РФ отметил, что ст. 157.1 ГК РФ не предусматривает возможности выдачи общего согласия третьего лица на совершение любых сделок с конкретно неопределенным имуществом (п. 56 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Однако тут же сделана оговорка о том, что допустимость такого согласия может быть предусмотрена законом или вытекать из особенностей правоотношений сторон сделки и третьего лица, согласующего ее. В любом случае предварительное согласие на совершение любых сделок по отчуждению конкретного имущества будет соответствовать установленным ВС РФ требованиям. Но ведь в таком случае в согласии не фиксируется конкретный предмет будущего договора.

				Примером в данном случае могут выступать действия департамента управления имуществом от имени РФ или субъекта РФ, образующего унитарное предприятие для строительства зданий и сооружений и последующей их реализации и закрепляющего в его уставе положение о том, что сделки, связанные с куплей-продажей предприятием жилых и нежилых помещений, находящихся в хозяйственном ведении предприятия, расположенных во вновь выстроенных предприятием с привлечением средств частных лиц жилых домах и сооружениях, осуществляемые в процессе обычной (риелторской) деятельности предприятия, признаются согласованными органом по управлению имуществом области и не требуют дополнительного согласования.

				В подобном случае последующее оспаривание департаментом сделок, совершенных унитарным предприятием по продаже нежилых помещений в построенных им домах в отсутствие согласия такого органа, не приведет к удовлетворению иска, поскольку из приведенного положения устава следует, что уже при утверждении данного учредительного документа департамент выразил предварительное письменное согласие на совершение предприятием в процессе обычной хозяйственной деятельности определенных сделок с недвижимым имуществом.

				Во-вторых, предварительное согласие может быть абстрактным и не содержать указания на контрагента по совершаемой сделке (в первую очередь при выдаче согласия на совершение серии однородных сделок). 

				Рассматривая подобную ситуацию применительно к согласию поручителя отвечать за нового должника при переводе долга, Пленум ВАС РФ подтвердил отсутствие необходимости фиксировать в согласии поручителя конкретную личность нового должника, но отметил, что оно должно содержать критерии, позволяющие с высокой степенью определенности установить круг лиц, при переводе долга на которых поручительство сохраняет силу (абз. 3 п. 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 12 июля 2012 г. № 42).

				Исходя из указанных положений, может быть теоретически сделан вывод о том, что в предварительное согласие должны быть введены определенные условия, позволяющие ограничить круг возможных лиц, претендующих на статус участника сделки. Но думается, что такой общий и жесткий вывод был бы поспешным. Он вряд ли может применяться ко всем видам согласий. Так, например, не наблюдается никаких причин блокировать возможность выдачи арендодателем согласия на сдачу арендатором арендованного имущества в субаренду без конкретизации круга возможных субарендаторов. То же касается и согласия должника на уступку требований (когда такое согласие требуется в силу закона): такое согласие может и не ограничивать круг возможных цессионариев. Иначе говоря, указанное ранее разъяснение ВАС РФ, видимо, может применяться лишь к случаям, когда согласие третьего лица может изменить для такого третьего лица должника или того, к кому это третье лицо в будущем будет предъявлять требования в порядке суброгации (например, согласие кредитора на перевод долга, согласие поручителя отвечать за нового должника при переводе обеспеченного долга, согласие залогодателя на замену должника в обеспеченном залогом обязательстве и т.п.). Более того, и в данных ситуациях жесткое требование установления каких-то ограничений по кругу потенциальных контрагентов кажется сомнительным. Например, какой смысл применять такое требование к содержанию согласия, если оно может быть соблюдено путем установления сколько угодно широких критериев (например, в предварительном согласии на перевод долга может быть указано на то, что согласовывается перевод долга на любое лицо, которое является зарегистрированным в РФ юридическим лицом или гражданином РФ)? 

				В-третьих, ВС РФ указывает на недопустимость предоставления общего согласия на совершение любых сделок с конкретно неопределенным имуществом (п. 56 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Однако это, конечно, не означает, что соответствующее имущество, по поводу которого совершается сделка, всегда должно быть описано предельно точно в предварительном согласии. Так, например, согласие на сдачу имущества в субаренду может не предусматривать детальной фиксации предмета будущего договора, если при этом данное имущество носит определимый характер. Например, арендатор, имеющий согласие на сдачу имущества в субаренду, вправе сдать только часть арендованных помещений; равно и кредитор, имея предварительное согласие должника на уступку требования, может уступить лишь часть требования. Как следствие, в ряде случаев согласие не отражает в точности имущество, характеризующее предмет будущей сделки, а вводит или подразумевает некоторые параметры, в пределах которых согласие действует. 

				В-четвертых, в возмездных договорах цена, безусловно, является характеристикой предмета договора. Поэтому, например, предмет договора купли-продажи включает в себя не только указание на возмездное отчуждение конкретной вещи или определенного объема родовых товаров, но и указание о цене. Но из этого, видимо, не следует делать вывод о том, что цена будущего возмездного договора должна в обязательном порядке определяться в согласии. Так, например, если цена не входит в сферу интересов управомоченного субъекта, целесообразность указания цены в согласии отсутствует. Это актуально, например, для случаев одобрения арендодателем договора субаренды. Представляется, что в такой ситуации отсутствие в согласии информации о допустимой цене не должно препятствовать действию соответствующей односторонней сделки согласия. То же касается и ситуации согласия должника на уступку требования: должника вопрос о цене уступки в принципе не касается. 

				Учитывая изложенное, вероятно, имеет смысл предмет сделки в контексте ст. 157.1 ГК РФ понимать следующим образом: в согласии должно быть указано, на какие сделки оно распространяется, таким образом, чтобы впоследствии при совершении сделки ее можно было бы соотнести с согласием (т.е. предмет согласия может носить как точно определенный, так и определимый характер). Например, если дается согласие на любое отчуждение конкретного имущества, оно может включать в себя и продажу, и мену, и дарение. Запрет такого согласия по общему правилу был бы необоснованным. 

				При этом если для лица, дающего согласие, какие-то параметры будущей сделки (как ее существенные, так и иные условия) принципиальны, это лицо может указать соответствующие ограничения в своем согласии. Например, если для арендодателя почему-то принципиально то, на какой срок заключается договор субаренды, он может заранее согласовать сдачу имущества в субаренду на срок не более обозначенного в согласии. То же касается и обозначения в предварительном согласии цены будущего договора: такое указание не обязательно, но может быть включено в согласие.

				В отличие от предварительного согласия, для последующего одобрения достаточно, чтобы оно содержало лишь указание на реквизиты уже совершенной сделки или иным образом однозначно идентифицировало совершенную сделку.

				3.3. Допустимые условия согласия. Необходимо также определить, какие условия не должны, но могут быть включены в содержание согласия.

				(а) Согласие под условием. Как и всякую сделку, согласие по общему правилу представляется возможным поставить под условие.

				Примером в данном случае может быть условие о совершении только нескольких сделок одновременно. В практике нередко дается согласие на отчуждение объекта недвижимости только при одновременном отчуждении связанных с ним объектов и/или при предоставлении контрагентом обеспечения исполнения его обязательств.

				Допустимость подобных условий в судебной практике вполне предсказуема. Так как согласие как минимум третьего лица является сделкой, то к ней применимы положения ст. 157 ГК РФ об условных сделках. 

				Но необходимо ответить на вопрос, допустимы ли какие-то ограничения прав лица, предоставляющего согласие, в проявлении им свободы формулирования условий, на которых согласие считается совершенным.

				В ситуации, когда речь идет о предварительном согласии под условием, это не навязывает правовую неопределенность адресатам такой сделки, и основания для ограничения прав субъекта, управомоченного дать согласие, вероятно, отсутствуют. Такой подход имеет место при предварительном согласии, если ни одна из потенциальных участников сделки не обязана заключить договор. В подобных случаях отсутствие или наличие одобрения не создает для адресата каких-либо обязанностей. Он вправе оценить текст полученного согласия и, если уверен в наличии доказательств соблюдения условия, волен заключить сделку. Если же, по его мнению, условие создает для него правовую неопределенность, он может продолжить переговоры с лицом, управомоченным на выдачу согласия, или для получения разъяснений, или для запроса нового согласия, содержащего более точные условия. 

				Напротив, когда сделка согласия напрямую вторгается в правовую сферу адресата, при определении возможных условий, на которых выдается согласие, необходимо учитывать в том числе интересы сторон сделки. В данном случае имеются в виду большинство последующих согласий, в частности, которые приводят к утрате ссудодателем права расторгнуть договор в досрочном порядке (ст. 698 ГК РФ); одобряют уже совершенную ничтожную сделку (ст. 391 ГК РФ); приводят к возникновению у арендатора права следования при реализации заложенной вещи (предмета аренды) на торгах (ст. 346 ГК РФ) и т.д. 

				Здесь многое зависит от того, доступна ли информация о соблюдении условия потенциальным сторонам сделки или же, напротив, они находятся только в правовой сфере лица, чье согласие требуется в силу закона, или доступ к этой информации затруднен. Представляется, что невозможность или затруднительность для участников сделки распознать, было ли условие соблюдено или нет, и тем более наличие сведений о его реализации исключительно у лица, давшего согласие под условием, является слишком обременительным для участников оборота, поскольку влечет значительную неопределенность в отношениях сторон.

				В подобных ситуациях невозможность однозначно проверить, соблюдено ли условие и, как следствие, возникли ли соответствующие права и обязанности (или затруднительность такой проверки), создает для сторон крайне обременительную правовую неопределенность. Более того, при недобросовестном поведении лица, предоставившего согласие под условием, и отказа последнего от сотрудничества, узнать наверняка, соблюдено ли условие или нет, возможно, не получится вплоть до вынесения судом соответствующего решения, в мотивировочной части которого будет оценено спорное согласие и установлено, соблюдены ли содержащиеся в нем условия.

				Исходя из сложившейся судебной практики, а также предложений, представленных в доктрине, следует отметить, что условия такого последующего согласия, создающего правовую неопределенность для адресата и в то же время вторгающегося в сферу его прав и законных интересов, допустимы, только если они соответствуют одному из двух следующих критериев.

				Во-первых, если наступление условия зависит от самих сторон сделки, требующей согласия (совершение нескольких взаимосвязанных сделок, в том числе привлечение дополнительного поручителя или получение банковской гарантии; приобретение контрагентом статуса субъекта малого или среднего предпринимательства; получение лицензии, разрешения на строительство и т.д.).

				Во-вторых, если проверка наступления или ненаступления условия не вызывает затруднений у участников сделки (например, согласие на субаренду в случае прекращения дела о банкротстве арендодателя на стадии наблюдения посредством утверждения мирового соглашения).

				Отдельно следует рассмотреть возможность включения в согласие отменительных условий. Применительно к предварительному согласию возможность поставить его под отменительное условие не должна вызывать сомнение. Но при этом следует иметь в виду, что после того, как сделка совершена, наступление отменительного условия не может поставить сделку под удар, ведь в момент совершения сделки согласие было, т.е. порока на этот момент не было, а наступление отменительного условия не имеет ретроспективного эффекта (см. комментарий к ст. 157 ГК РФ). Кроме того, как установлено в п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, отзыв согласия возможен только до совершения основной сделки. Если он совершен уже после заключения договора, отзыв считается несостоявшимся. Учитывая то, что автоматическая отмена согласия в этом аспекте не должна регулироваться иначе, чем отмена согласия по волеизъявлению лица, давшего такое согласие, какие-либо сомнения окончательно исчезают. 

				Что же до включения отменительного условия в последующее согласие (одобрение), то это представляется абсолютно неприемлемым, так как сделка последующего одобрения не носит длящийся характер и срабатывает одномоментно. Если после одобрения наступило какое-то отменительное условие, прекращать попросту нечего, так как правовой эффект такого одобрения уже произведен и отменен ретроспективно быть не может, потому что наступление отменительного условия не имеет ретроспективного действия. 

				Следует отметить, что при указании условий, на которых дается согласие, использование неопределенных или двусмысленных формулировок увеличивает риск последующего судебного спора, в рамках которого заинтересованное лицо будет заявлять, что при совершении сделки условия, содержащиеся в согласии, не были соблюдены, в связи с чем договор не может считаться одобренным. В подобных ситуациях, как представляется, должны действовать общие правила о толковании, установленные в ст. 431 ГК РФ в отношении договоров, но в силу ст. 156 ГК РФ с необходимыми адаптациями применимые и к односторонним сделкам, в соответствии с которыми в первую очередь учитывается буквальное значение слов и выражений. Также необходимо руководствоваться и принципом толкования contra proferentum, в соответствии с которым, если условие можно истолковать двумя способами, предпочтение отдается тому из вариантов, который является благоприятным для стороны, не участвовавшей в формулировании текста условий (п. 11 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16). Если согласие оформлено в виде отдельного документа, приоритет в подобной ситуации должен отдаваться интерпретации, наиболее предпочтительной для сторон сделки, которая была одобрена. Если же согласие содержится в договоре, то в таком случае в рамках конкретного дела необходимо будет установить, какая из сторон предложила соответствующую формулировку.

				(б) Срок действия согласия. Необходимо также рассмотреть вопросы о том, может ли согласие содержать срок, на который оно предоставляется, и в течение какого периода оно действует, если в самом одобрении дата его истечения не упомянута. Стоит оговориться, что данный вопрос актуален только для предварительного согласия, поскольку последующее одобрение реализуется в момент его совершения (срабатывает одномоментно). 

				ГК РФ не предусматривает каких-либо правил регулирования этой проблемы. С учетом того что лицо вправе отозвать согласие в любой момент до совершения сделки (п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25), представляется, что оно также может ограничить период его действия определенным промежутком времени. В частности, это прямо допускается применительно к согласиям на совершение крупной сделки в АО и ООО (п. 4 ст. 79 Закона об АО и п. 3 ст. 46 Закона об ООО).

				Установление срока действия согласия имеет положительный эффект в отношении всех участников отношения, поскольку обеспечивает в рамках их взаимодействия бо́льшую определенность.

				Кроме того, значение данного положения проявляется в том, что по истечении указанного срока совершение волеизъявления на отзыв согласия не требуется.

				Следует также рассмотреть вопрос, в течение какого периода действует согласие, если лицо не установило срок его прекращения. Поскольку в рамках общих положений о согласии ГК РФ не предусматривает какого-либо регулирования данных отношений, презюмируется, что предварительное согласие, если сделка не совершена, действует вплоть до его отмены (пока возможность отзыва сохраняется). 

				Применительно к отдельным видам согласия закон иногда устанавливает определенные правила, регулирующие данный вопрос. В частности, в п. 3 ст. 46 Закона об ООО указано, что на случай, когда срок в решении общего собрания не закреплен, согласие считается действующим в течение одного года с даты его принятия, за исключением случаев, если иной срок вытекает из существа и условий сделки, на совершение которой было дано согласие, либо обстоятельств, в которых давалось согласие. Однако такой подход обусловлен причинами, подходящими только для случаев одобрения сделки общим собранием общества. Как отмечено в п. 7 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28, такой подход был избран с учетом ежегодного характера отчета органов управления общества о своей деятельности перед участниками.

				Ограничение срока действия согласия по общему правилу одним годом или иным периодом представляется необоснованным, поскольку такой подход не следует из норм закона, что, например, имеет место в представительстве применительно к доверенности (п. 1 ст. 186 ГК РФ). Более того, использование данного правила посредством применения аналогии или с корпоративным регулированием, или с представительством также не требуется и с точки зрения интересов участников соответствующего отношения.

				Наличие у лица возможности отменить согласие снимает для него проблемы, связанные с бессрочным характером одобрения, поскольку интерес лица, его выдавшего, защищен наличием у него права в любое время прекратить действие согласия (до момента совершения сделки). 

				(в) Иные допустимые положения. Помимо указания при одобрении на возможность совершения нескольких сделок в п. 56 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 также допускается, чтобы лицо, дающее предварительное согласие, дополнительно сообщило условия, на которых оно согласно с тем, чтобы сделка была совершена. Несоблюдение сторонами сделки названных условий дает третьему лицу право на ее оспаривание на основании ст. 173.1 ГК РФ.

				В связи с этим в согласии, в частности, возможно указание:

				– на минимальные и максимальные параметры условий сделки (верхний предел стоимости покупки имущества или нижний предел стоимости продажи имущества) или порядок их определения;

				– на альтернативные варианты условий сделки, требующей согласия на ее совершение.

				Соответствующие правила были закреплены сначала в п. 7 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28, а впоследствии и в п. 4 ст. 79 Закона об АО, и в ч. 3 ст. 46 Закона об ООО. 

				3.4. Возможность изменения уже согласованной сделки. В практике нередко возникает вопрос о возможности заключения к договору, на который было дано согласие, каких-либо дополнительных соглашений.

				Представляется, что если согласие не содержало каких-либо параметров будущей сделки или содержало такие параметры, но планируемое сторонами дополнительное соглашение не выводит сделку за пределы содержащихся в согласии ограничений, то сомнений относительно действительности таких изменений, вносимых в договор, быть не должно. Такое изменение не требует согласования.

				Вопрос несколько усложняется, если изменение условий договора выходит за пределы, оговоренные в согласии, или касается вопросов, которые вообще в одобрении не затрагивались. В такой ситуации сделка по изменению условий ранее заключенного договора оказывается оспоримой по правилам ст. 173.1 ГК РФ (или ничтожной, если специальные нормы закона говорят о ничтожности несогласованной сделки).

				В случаях, когда изменение условий договора приводит последний в конфликт с установленными в предварительном согласии ограничениями, или когда речь идет о последующем одобрении уже совершенной конкретной сделки, критерий, позволяющий отличить допустимые изменения от недопустимых, был сформулирован в п. 7 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28. В соответствии с данным положением новое одобрение требуется, если изменение условий одобренной сделки влечет изменение основных условий ранее одобренной сделки, например, изменение цены сделки, увеличение срока действия поручительства или включение условия о внесудебном порядке обращения взыскания на предмет залога.

				Из приведенных положений можно сделать вывод о том, что необходимость получения согласия на изменение условий уже согласованной или одобренной сделки поставлена в зависимость от того, затрагивают ли соответствующие дополнения основные условия сделки. Этот подход, как представляется, может быть применен и к иным согласиям, если речь идет о последующем одобрении уже совершенной сделки или изменении условий договора, приводящем последний в конфликт с установленными в предварительном согласии ограничениями. Соответственно, в таких ситуациях, если изменения не касались основных условий и имели крайне незначительный, чисто технический характер, согласие на изменение условий согласованной ранее сделки может не быть необходимым. Например, если у одной из сторон одобренного после его заключения договора изменились банковские реквизиты или наименование и стороны договора отражают это в дополнительном соглашении, оснований для признания его недействительным по причине отсутствия согласования таких изменений в данном случае не будет.

				Однако даже если изменения носят действительно сущностный характер, повторное согласие не требуется, если изменение представляет очевидную выгоду для одобряющего лица (п. 7 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28). Так, например, если публичное образование дает согласие на отчуждение унитарным предприятием закрепленного за ним имущества по определенной цене, а впоследствии стороны договора купли-продажи согласовали увеличение цены, вряд ли требуется дополнительное согласие, и вряд ли такое изменение может быть оспорено по правилам ст. 173.1 ГК РФ.

				Остается только отметить, что все сказанное относится к случаям, когда предварительное согласие содержало те или иные ограничения в отношении условий сделки, и последующее изменение условий сделки приводит сделку в конфликт с такими ограничениями, или когда речь идет о последующем согласии на уже совершенную конкретную сделку. В тех же случаях, когда предварительное согласие не содержало ограничений по условиям будущего договора (например носило абстрактный характер), или такие ограничения имелись, но даже после изменений договор не оказывается нарушающим эти ограничения, потребность в согласовании сделки по изменению условий такого договора отсутствует, и здесь не имеет значение, что изменение будет затрагивать основные, существенные условия договора (например объем отчуждаемого имущества).

				3.5. Момент возникновения прав и обязанностей сторон основной сделки при последующем одобрении. В отличие от предварительного согласия, при последующем одобрении сделка уже совершена, что влечет необходимость разрешения вопроса о том, с какого момента у сторон возникнут права и обязанности по сделке. Представляется, что ответ на него во многом связан с последствиями, наступающими при отсутствии согласия.

				В частности, в случаях, когда сделка без согласия является оспоримой (а это общее правило в силу ст. 173.1 ГК РФ), согласие лишь устраняет возможность признания ее недействительной в будущем. Такая сделка действительна с момента совершения, и до ее успешного оспаривания в суде каждая из сторон вправе потребовать от контрагента исполнить свои обязательства. Как следствие, в подобных случаях согласие не несет в себе какого-либо обратного действия. 

				Аналогичный подход применяется и в большинстве случаев, когда последствием отсутствия согласия является не недействительность, а нечто иное. 

				Так, последующее согласие не окажет прямого воздействия на уже возникшие права и обязанности в ситуациях, когда лицо, одобрившее сделку, вместо этого было вправе:

				– потребовать досрочного расторжения договора безвозмездного пользования (ст. 698 ГК РФ).

				– потребовать досрочного исполнения обеспеченного залогом обязательства (п. 3 ст. 346, подп. 3 п. 2 ст. 351 ГК РФ).

				Обратное правило применяется в рамках института, смежного с согласием на совершение сделки: при одобрении псевдопредставляемым сделки, совершенной лицом, вышедшим за пределы полномочий. Как отмечено в п. 2 ст. 183 ГК РФ, последующее одобрение сделки представляемым создает, изменяет и прекращает для него гражданские права и обязанности по данной сделке с момента ее совершения.

				Спорной представляется ситуация применительно к сделкам, в которых отсутствие согласия влечет их ничтожность (например, перевод долга, который в силу прямого указания в ст. 391 ГК РФ ничтожен, если совершен без согласия кредитора). 

				С догматической точки зрения, если последствием отсутствия согласия является ничтожность сделки, то одобрение не может быть последующим. В подобных случаях согласие выступает в качестве обязательного элемента сделки, без которого она не породит какого-либо правового эффекта. При этом действия сторон по совершению ничтожной сделки не производят правовых последствий, в связи с чем последующее одобрение не сможет ее исцелить. Сторонам придется заключить договор повторно уже после получения согласия.

				Но возможны (и на практике нередко встречаются) и иные решения этой проблемы.

				Согласно первому из них одобрение исцеляет (конвалидирует) ничтожную сделку с момента ее совершения. Следует отметить, что ГК РФ известны примеры конвалидации, к которым, в частности, относятся случаи несоблюдения нотариальной формы ввиду уклонения одной из сторон от такого удостоверения сделки (п. 1 ст. 165 ГК РФ); совершения сделки несовершеннолетним, не достигшим 14 лет (п. 1, 2 ст. 172 ГК РФ). В обеих приведенных ситуациях исцеление происходит в судебном порядке посредством признания судом сделки действительной (п. 1 ст. 165, п. 2 ст. 172 ГК РФ). Изложенный подход не потребует повторного совершения сторонами сделки после получения одобрения. Но в случае последующего одобрения ничтожной сделки законодатель не предусматривает возможности исцелить ее посредством признания сделки действительной, что вызывает определенные сомнения относительно возможности конвалидации договора волеизъявлением частного лица. Такой вариант с формальной точки зрения кажется сомнительным.

				Согласно второму подходу последующее согласие не конвалидирует сделку, но блокирует право сослаться на ничтожность сделки по правилам п. 5 ст. 166 ГК РФ (см. комментарий к п. 5 ст. 166 ГК РФ).

				В соответствии с третьим подходом согласие в подобных случаях является одним из обстоятельств наряду, например, с отлагательным условием, до наступления которого сделка не производит правового эффекта, но при этом она считается совершенной с момента появления соответствующего одобрения.

				Вероятно, выбор одной из приведенных позиций должен быть обусловлен практическими результатами, к которым приводит каждый из вариантов. 

				Так, существенное значение имеет течение сроков исковой давности по требованиям, возникшим из такой сделки. По сути, в данном случае договорные притязания сторон могут быть реализованы только после получения согласия, что свидетельствует о возникновении у участников сделки прав, которые могут быть нарушены, только по итогам одобрения сделки. До этого момента реализация этих требований не может иметь места, поэтому применение обратной силы в этой ситуации влекло бы неоправданные ограничения или даже исключение возможности для лица воспользоваться предоставленными ему договорными средствами защиты.

				Кроме того, не менее важный вопрос заключается в возможности распространить договорные положения на отношения сторон, предшествовавшие согласию. Так, вправе ли кредитор привлечь должника к ответственности за нарушения, допущенные в рамках исполнения сделки, до получения согласия. Например, по соглашению о замене арендатора в порядке ст. 615 ГК РФ предусматривалась неустойка за нарушение сроков выполнения текущего ремонта, обязанность по проведению которого была возложена на первоначального пользователя. Вправе ли новый арендатор требовать взыскания пеней со своего контрагента за период, предшествовавший получению одобрения, учитывая, что часть своих обязательств, связанных с передачей имущества контрагенту, прежний арендатор выполнил, т.е. рассматривал сделку в качестве действительной?

				Как бы то ни было, вопрос в российском праве пока не прояснен.

				3.6. Отзыв согласия.

				(а) Критическое восприятие института отзыва согласия. При принятии окончательной версии ст. 157.1 ГК РФ было исключено положение законопроекта, устанавливающее возможность отзыва предварительного согласия до совершения сделки. В связи с этим можно было бы прийти к выводу, что предварительное согласие является окончательным и не может быть отменено, в том числе до совершения сделки.

				Однако ВС РФ установил, что третье лицо, давшее предварительное согласие на совершение сделки, вправе отозвать его, уведомив стороны сделки до момента ее совершения (п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Подобный подход вызывает определенные возражения, в первую очередь связанные с тем, что таким образом вводится новая односторонняя сделка – отзыв согласия. Согласно ст. 155 ГК РФ односторонняя сделка может создавать обязанности для других лиц лишь в случаях, установленных законом либо соглашением с этими лицами. Отзыв согласия не создает обязанностей для потенциальных сторон сделки, но влечет для них неблагоприятные последствия, вызванные прекращением ранее предоставленной им возможности заключить договор с приданием ему полноценного эффекта. При этом в силу п. 51 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, если односторонняя сделка совершена, когда законом, иным правовым актом или соглашением сторон ее совершение не предусмотрено или не соблюдены требования к ее совершению, то по общему правилу такая сделка не влечет юридических последствий, на которые она была направлена. Исходя из этого положения, формально право на отзыв согласия после его получения сторонами (стороной) не должно существовать, поскольку ни один из приведенных источников права не предусматривает в качестве общего правила возможность отмены согласия.

				Кроме того, отмена согласия может сделать напрасными затраты, понесенные сторонами в целях соблюдения условий согласия или для подготовки к заключению основной сделки. В связи с этим в п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 предусматривается, что лицо, отозвавшее согласие, обязано возместить сторонам сделки убытки, вызванные таким отзывом. Законодательное основание для возмещения убытков в данной ситуации несколько сомнительно, ведь убытки по общему правилу возмещаются в случае нарушения права, а ВС РФ прямо признал отзыв согласия правомерным действием. Данное решение представляет собой такой же пример прямого судебного правотворчества, как и сама идея легализовать возможность отзыва ранее предоставленного согласия. Как бы то ни было, реализация данного защитного механизма потребует обращения в суд с целью взыскания убытков.

				Помимо этого, следует отметить, что институт отзыва согласия может доставить сторонам основной сделки ряд затруднений, выходящих за рамки расходов, направленных на исполнение условий, содержащихся в согласии. Например, лицо предоставило согласие на несколько взаимосвязанных сделок (отдельное согласие на каждую сделку или одно общее). Впоследствии после заключения одного из таких договоров происходит отзыв согласия в отношении остальных взаимосвязанных сделок. Это лишает стороны возможности в полной мере реализовать план своего сотрудничества. Сохранение в силе одной-единственной, уже совершенной сделки из изначально запланированной серии может быть крайне невыгодным одной из сторон.

				Вторая ситуация связана с согласием, содержащим параметры основных положений серии однородных сделок. Договор заключен на условиях, не превышающих установленных в согласии предельных значений. Затем согласие отзывается, а стороны были намерены изменить положения сделки и заключить дополнительное соглашение в пределах, установленных отозванным согласием. Примером в данное случае может служить согласие арендодателя на сдачу арендатором имущества в субаренду сроком до 3 лет. Первоначально заключенный договор субаренды был рассчитан на 11 месяцев, но стороны планировали долгосрочное сотрудничество и намеревались продлевать договор по окончании установленного в первом договоре срока. За несколько дней до его истечения произошел отзыв согласия, и план сторон в отношении продления срока действия договора субаренды дополнительным соглашением еще на 11 месяцев срывается. 

				Приведенные положения свидетельствуют о том, что институт отзыва согласия является далеко не бесспорным и при его регулировании следует максимально учесть интересы третьих лиц, права которых он затрагивает. 

				Следует также отметить, что решение, избранное ВС РФ и заключающееся в распространении правил об отзыве на все случаи предварительного согласия, может быть несколько неоправданным применительно к отдельным случаям. Дело в том, что согласия, имея определенные общие черты, в некоторых вопросах существенно отличаются друг от друга, что также влияет на оценку возможности отзыва. Например, право лица изменить свое решение выглядит вполне логичным в отношениях супругов, поскольку основой в данном случае выступает доверие сторон, которое может прекратиться в любой момент по субъективным причинам. В подобном случае даже установление в брачном договоре запрета отзыва согласия применительно к определенным объектам недвижимости, вероятно, было бы незаконным. Однако совершенно иной подход применим к согласию, которое изъявляет коммерсант или государственный орган, предоставляя согласие на уступку неденежного требования или на сдачу имущества в субаренду, или на установление последующего залога. Еще более сомнительной выглядит возможность отзыва согласия, предоставленного государственным органом в рамках осуществления публичных функций. В последнем случае согласие не является субъективным правом и, как следствие, отзыв не может рассматриваться в качестве одного из проявлений автономии воли лица.

				Как представляется, допущение отзыва было бы более сбалансированным и оправданным, если бы этот вопрос рассматривался применительно к каждому специальному случаю в отдельности. Возможно, исключение из окончательной редакции ст. 157.1 ГК РФ правил об отзыве было обусловлено указанными ранее причинами. В связи с этим возвращение этой идеи в универсальной форме уже на уровне практики ВС РФ кажется не вполне удачным.

				(б) Характеристика отзыва как односторонней сделки. Как было отмечено выше, отзыв согласия является односторонней сделкой. При этом в п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указано, что, поскольку гражданским законодательством не установлены правила об отзыве согласия третьего лица на совершение сделки, в таком случае по аналогии закона подлежат применению положения об отзыве акцепта (п. 1 ст. 6, ст. 439 ГК РФ). 

				Это разъяснение свидетельствует о том, что отзыв является сделкой, требующей восприятия. В практике уже встречались дела, в которых истец, оспаривающий сделку ввиду отсутствия одобрения, ссылался на то, что отмена согласия произошла ранее совершения основной сделки. Данные требования отклонялись, если стороны договора не были уведомлены об отзыве до совершения сделки.

				Следует также отметить, что Росреестр иногда нарушает данное правило, отказываясь регистрировать право собственности на недвижимое имущество, при получении в ходе проверки документов отзыва согласия лица, чье одобрение является обязательным в силу закона, несмотря на то что стороны договора уведомление об отзыве согласия до совершения сделки не получили.

				Применительно к способу и форме отзыва ГК РФ не дает каких-либо указаний. Однако в п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 отмечается, что отзыв осуществляется посредством направления уведомления. При этом отсутствует требование, чтобы отмена согласия была оформлена тем же образом, что и само согласие. Такое правило содержится, например, в подп. 2 п. 1 ст. 188 ГК РФ, согласно которому отмена доверенности совершается в той же форме, в которой была выдана доверенность, либо в нотариальной форме. Представляется, что судебной практике еще предстоит выработать оптимальный вариант решения по данному вопросу. 

				(в) Влияние факта совершения сделки на возможность отзыва согласия. Отзыв согласия возможен только при предоставлении предварительного согласия и до совершения основной сделки. Как следствие, отзыв предварительного согласия после совершения сделки, равно как и отзыв осуществленного последующего согласия (одобрения) не могут служить основанием для признания сделки недействительной. Отзыв согласия, сообщение о котором поступило сторонам сделки после ее совершения, считается несостоявшимся (п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Как видно из приведенных положений, возможность отзыва согласия утрачивается с момента заключения договора, который первоначально был одобрен соответствующим лицом. В связи с этим при получении согласия во избежание неопределенности лучше всего в максимально короткие сроки заключить одобренную сделку. Однако на практике такое возможно далеко не всегда.

				Так, стороны часто не могут организовать совещание для совместного подписания договора. Нередко согласованный договор подписывает сначала одна сторона, направляет контрагенту два экземпляра с сопроводительным письмом и только потом получает оригинал, подписанный с двух сторон. В силу п. 1 ст. 433 ГК РФ моментом заключения договора в приведенной ситуации будет день получения подписанного договора стороной, направившей второму участнику сделки два экземпляра соглашения, подписанные со своей стороны. На практике этот процесс может занять несколько недель.

				Еще одним примером, когда момент заключения сделки существенно откладывается, является судебный процесс о понуждении к заключению договора. В силу п. 4 ст. 445 ГК РФ такой договор будет считаться заключенным с момента вступления в законную силу соответствующего решения суда. 

				Затруднения могут возникнуть и в отношении договоров, требующих государственной регистрации. В соответствии с п. 3 ст. 433 ГК РФ договор, подлежащий государственной регистрации, считается для третьих лиц заключенным с момента его регистрации, если иное не установлено законом. В ситуации, когда стороны сделки подписали ее, но не успели зарегистрировать договор до получения отзыва согласия, возникает вопрос, правомерен ли соответствующий отзыв. Формально, руководствуясь п. 3 ст. 433 ГК РФ, можно прийти к выводу, что для лица, предоставившего согласие, т.е. выступающего по отношению к сторонам сделки в качестве третьего лица, договор считается заключенным с момента его регистрации, а значит, до этого времени отзыв согласия правомерен и порождает желаемый правовой эффект. 

				Однако, если обратиться к п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, то в нем возможность отзыва согласия ограничена моментом совершения сделки. Исходя из правовой позиции, изложенной в п. 14 Постановления Пленума ВАС РФ от 17 ноября 2011 г. № 73, п. 3 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 февраля 2014 г. № 165, Постановлении Президиума ВАС РФ от 12 марта 2013 г. № 15510/12, государственная регистрация договора осуществляется в целях создания возможности для заинтересованных третьих лиц знать о соответствующей сделке и о правах, которые этой сделкой порождаются и которые затрагивают интересы третьих лиц. Так, в рамках договора долгосрочной аренды правила о сохранении аренды при смене собственника имущества и положения о преимущественном праве арендатора заключить аренду на новый срок влияют на права третьих лиц, вследствие чего в отсутствие государственной регистрации применение названных положений не допускается (подробнее см. комментарий к п. 1 ст. 164 ГК РФ). Вопрос же совершения сделки сам по себе, за рамками подобных случаев, на права третьих лиц не влияет, вследствие чего сделка считается совершенной между сторонами даже в отсутствие государственной регистрации при достижении согласия в отношении всех ее существенных условий. В связи с этим в отношении сделок, требующих государственной регистрации, отзыв согласия, как представляется, допускается не до совершения этой регистрации в государственном органе, а до момента подписания сторонами соответствующего договора.

				(г) Ограничение отзыва согласия. Необходимо также рассмотреть вопрос, возможны ли ограничения отзыва согласия. 

				В первоначальной редакции законопроекта в ст. 157.1 ГК РФ преду­сматривалось, что право на отзыв согласия может быть ограничено законом или соглашением с лицом, управомоченным дать согласие.

				Поскольку ГК РФ не предусматривает императивного запрета на ограничение права отозвать согласие, представляется допустимым предусмотреть в соглашении с управомоченным лицом условие о невозможности осуществить данное право (в том числе в течение определенного периода времени). Подобное указание на безотзывность согласия может содержаться также в самом согласии.

				Возникает вопрос о том, может ли включение в договор положения о согласии управомоченного лица на совершение сделки само по себе рассматриваться в качестве достаточного основания для ограничения права лица на отзыв согласия.

				С одной стороны, в такой интерпретации может быть обнаружен смысл. Если стороны договора аренды установили в нем согласие арендодателя на сдачу имущества в субаренду или в договоре ипотеки указано согласие залогодержателя на сдачу имущества в последующую ипотеку, односторонний отзыв такого согласия повлечет фактическое одностороннее изменение условий договора и подрыв разумных ожиданий соответствующего контрагента (например, арендатора, залогодателя). Далеко не всегда стороны догадаются прямо прописать в договоре запрет на отзыв согласия. На практике стороны, устанавливая в подобных договорах согласие, имеют в виду, что этого вполне достаточно, чтобы оно не могло быть произвольно отозвано. 

				С другой стороны, довод о том, что все положения договора согласованы сторонами в двустороннем порядке и, как следствие, могут быть изменены только посредством заключения дополнительного соглашения, может быть и оспорен, так как не учитывает, что в договоре как в письменном документе могут содержаться одновременно двусторонняя сделка, создающая у сторон взаимные права и обязанности, так и, помимо этого, одна или несколько односторонних сделок, совершенных исключительно волей одного из участников правоотношения. Примером подобной сделки, помимо согласия, является положение о наделении определенного лица полномочиями представителя (п. 4 ст. 185 ГК РФ). Включение в договор указания на предоставление полномочий не отменяет действия общих правил ГК РФ о возможности отзыва доверенности.

				Данный вопрос пока в российской судебной практике не прояснен. Во избежание сложностей сторонам рекомендуется не просто предусматривать согласие в договоре, но и сопровождать его указанием на невозможность одностороннего отзыва согласия.

				(д) Адресат отзыва согласия. При совершении отзыва перед лицом, отменяющим согласие, может возникнуть вопрос, должен ли он направить отзыв именно тому лицу, которому ранее было доставлено согласие; или, может быть, он должен уведомить обе стороны потенциальной сделки. Каких-либо разъяснений по данной проблеме законодатель не предлагает.

				В п. 57 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указано, что лицо «вправе отозвать согласие, уведомив стороны сделки…». Означает ли данная формулировка, что направление отзыва только одному из участников договора не приведет к эффективному отзыву согласия? Было бы предпочтительнее, если бы это требование было сформулировано более ясно. Нередко в практике нижестоящих судов юридическая сила отзыва согласия признается и в ситуации, когда об отмене уведомлен только один участник сделки. 

				Как представляется, если в предварительном согласии обозначены все стороны потенциальной сделки, для эффективного отзыва согласия следует уведомить все эти стороны. 

				Необходимость уведомления каждого участника сделки в тех случаях, когда они поименованы непосредственно в согласии, может быть обоснована посредством использования аналогии с доктриной видимости полномочий (в данном случае – видимости согласия). В рамках представительства, если доверенность выдается на совершение сделки с конкретным третьим лицом и представитель не возвращает оригинал доверенности, отменить полномочие после извещения об отзыве самого представителя и исключить совершение связывающей представляемого сделки с третьим лицом можно только посредством уведомления соответствующего третьего лица о том, что представитель более не вправе действовать от имени представляемого (п. 132 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Аналогично и в ситуации с согласием. Указание в нем конкретных лиц, совершение сделки которыми согласовывается, влечет возникновение у них не только обоснованных ожиданий относительно возможности заключения соответствующего договора, но и о том, что в случае отзыва согласия они (каждый из них) будут непосредственно уведомлены об этом соответствующим лицом. 

				Если же согласие носит абстрактный характер и не конкретизирует контрагента, с которым может быть совершена сделка, достаточно уведомить об отзыве ту сторону потенциальной сделки, которой такое согласие предоставлялось. 

				Последнее правило требует отдельной оценки в рамках ситуации, при которой лицо не получило уведомление об отзыве (в силу того что оно на момент отзыва согласия не было известно субъекту, выдавшему согласие), но отзыв ранее выданного согласия был своевременно получен его потенциальным контрагентом, а тот по какой-то причине не раскрыл информацию об отзыве согласия, вследствие чего сделка была совершена.

				Права такого лица, несомненно, будут затронуты, если заключенный договор впоследствии можно будет признать недействительным, основываясь на отсутствии согласия. 

				Если отсутствие согласия влечет оспоримость сделки (а это общее правило, установленное в ст. 173.1 ГК РФ), то добросовестный субъект, не уведомленный об отзыве согласия, в любом случае защищается положениями ст. 173.1 ГК РФ, которая допускает признание сделки недействительной только в ситуации, если другая сторона сделки знала или должна была знать об отсутствии на момент совершения сделки необходимого согласия такого лица или такого органа. В данном случае эта сторона знает о том, что согласие было в свое время дано, и не знает об отзыве согласия, а следовательно, такому лицу не может быть вменено знание об отсутствии согласия на момент совершения сделки. 

				Но специальные нормы закона могут устанавливать и игнорирование фактора добросовестности. Примером состава, в котором для признания сделки недействительной не нужно доказывать осведомленность контрагента, является совершение сделки по продаже недвижимости в отсутствие нотариального согласия супруга (Определение КГД ВС РФ от 6 сентября 2016 г. № 18-КГ16-97). Кроме того, в ряде случаев совершение сделки без согласия влечет ее ничтожность без учета добросовестности контрагента (например, при переводе долга по ст. 391 ГК РФ). В подобных ситуациях, вероятно, следует также прибегнуть к упомянутой ранее аналогии с представительством и использованию доктрины видимости полномочий (видимости согласия). Доверие добросовестного третьего лица видимости полномочий, вытекающей из предъявленной ему доверенности, право защищает (п. 2 ст. 189 ГК РФ). Аналогичный подход применительно к подобным случаям отзыва согласия, возможно, был бы приемлем с учетом того, что видимость согласования сделки была создана непосредственно субъектом, управомоченным предоставить такое согласие.

				Соответственно, если контрагент был добросовестен и не знал и не должен был знать об отзыве согласия, а об отзыве была уведомлена другая сторона, которая умолчала о данном факте при совершении сделки, отзыв согласия вряд ли можно противопоставить добросовестному контрагенту, а соответственно, не только сделку нельзя оспорить по правилам ст. 173.1 ГК РФ, но и невозможно применить иные последствия совершения сделки без согласия (например, признать перевод долга ничтожным по правилам ст. 391 ГК РФ). Однако в подобных случаях (когда предварительное согласие было дано на совершение сделки без указания возможного контрагента) лицо, выдавшее согласие на сделку, не может воспользоваться теми возможностями по эффективному уведомлению неограниченного круга третьих лиц, которые законодатель в ст. 189 ГК РФ предоставляет представляе­мому, решившему отозвать выданную доверенность (внесение сведений в реестр нотариальных действий или публикация в издании, в котором публикуются официальные сведения о банкротстве). В связи с этим лицу, желающему иметь возможность свободно отозвать свое согласие и исключить вероятность появления добросовестного контрагента, остается только порекомендовать не выдавать согласие на совершение сделки без указания ее возможных сторон или ограничивать его небольшим сроком, в пределах которого лицо, скорее всего, не изменит свое мнение относительно совершаемой сделки. 

				

				4. Оценка молчания в качестве согласия. Пункт 4 ст. 157.1 ГК РФ предусматривает, что молчание не является согласием на совершение сделки, за исключением случаев, установленных законом. Это означает, что по общему правилу направления уведомления в адрес лица о совершении сделки и неполучения возражений относительно заключения договора недостаточно для соблюдения требований по одобрению сделки.

				Это правило в полной мере соответствует общему положению п. 3 ст. 158 ГК РФ, согласно которому молчание признается выражением воли совершить сделку лишь в случаях, предусмотренных законом или соглашением сторон.

				В то же время законом могут быть предусмотрены определенные исключения из этого правила. 

				Так, иногда закон предусматривает необходимость направления уведомления о совершаемой или совершенной сделке и предоставляет адресату возможность заявить возражения против такого договора. В рамках таких ситуаций молчание в ответ на уведомление в силу прямого указания в законе приравнивается к согласию. В качестве примера можно привести порядок распоряжения имуществом, находящимся в совместной собственности (ст. 253 ГК РФ). В частности, он применяется к разведенным парам, которые не осуществили раздел своего имущества. В соответствии с приведенной нормой и практикой ее применения при приобретении недвижимого имущества, к которому применяется режим ст. 253 ГК РФ, используется презумпция наличия согласия в рамках отношений общих собственников имущества. Для совершения сделки достаточно лишь уведомить другого собственника о планируемой реализации предмета общей совместной собственности. На адресата уведомления при этом возлагается бремя доказывания того, что сторона сделки была осведомлена о выдвинутых им возражениях (Определение КГД ВС РФ от 25 апреля 2017 г. № 16-КГ17-4; Определение КГД ВС РФ от 30 августа 2016 г. № 5-КГ16-119). Таким образом, пока данное лицо не выскажет свои возражения против отчуждения вещи, его молчание равносильно согласию.

				Помимо того что молчание в ряде случаев приравнивается к согласию в силу закона, такой же правовой эффект может быть предусмотрен в соглашении сторон, одним из участников которого является лицо, управомоченное на предоставление согласия. Это, хотя прямо и не предусмотрено в комментируемой норме, но следует из п. 3 ст. 158 ГК РФ, в силу которого молчание признается выражением воли совершить сделку в случаях, предусмотренных законом или соглашением сторон. В частности, в договоре аренды может быть предусмотрено, что молчание арендодателя в ответ на запрос согласования договора субаренды в течение определенного периода равнозначно выражению согласия.

				

				

				




Статья 158. Форма сделок

				

				


1. Сделки совершаются устно или в письменной форме (простой или нотариальной).

				2. Сделка, которая может быть совершена устно, считается совершенной и в том случае, когда из поведения лица явствует его воля совершить сделку.

				3. Молчание признается выражением воли совершить сделку в случаях, предусмотренных законом или соглашением сторон.

				

				


Комментарий

				

				


1. Допустимые формы сделки. Любая сделка предполагает волеизъявления одной или нескольких сторон. Но в какой форме должны быть совершены сами волеизъявления? Комментируемая статья устанавливает несколько допускаемых законодательством моделей: (а) устная форма, (б) письменная (простая или нотариальная), (в) конклюдентная (активная или пассивная). 

				Об устной и письменной формах говорится в п. 1 комментируемой статьи, но более детальное регулирование двух этих форм сделки содержится в ст. 159–165 ГК РФ. Два же варианта конклюдентной формы (активный и пассивный) кратко упоминаются в п. 2 и 3 настоящей статьи, но подробно в общих положениях Кодекса о форме сделок не регулируются.

				Устная форма сделки допускается всегда, кроме тех случаев, когда в силу закона или соглашения сторон должна быть соблюдена письменная форма (простая или нотариальная). Простая письменная форма сделки допускается во всех случаях, кроме тех, когда в силу закона или соглашения сторон требуется соблюдение нотариальной формы сделки. Совершение сделки в форме активных конклюдентных действий допускается в тех случаях, когда возможна устная форма сделки. Совершение же сделки в форме молчания допускается в строго ограниченных случаях, когда такую форму легитимируют закон или соглашение сторон. Более подробный анализ каждой из таких форм сделки см. далее.

				При этом все указанные в нормах данной главы правила о форме сделки применяются в той степени, в которой они не уточнены или не изменены общими нормами ГК РФ о договорах, а также специальными нормами ГК РФ об отдельных видах договоров или односторонних сделок. 

				1.1. Смешанные варианты формы сделки. Ничто в законе не запрещает комбинацию этих форм волеизъявлений, когда речь идет о договоре. Например, при заключении договора оферта может быть выражена письменно, а акцепт – устно или конклюдентно (п. 3 ст. 434 ГК РФ). Требуется лишь, чтобы каждое из волеизъявлений, которое составляет часть договора, было выражено в форме, которая допустима для данного договора в целом. Если, например, для договора является обязательной письменная форма, оферта оформлена письменно, но акцепт совершен устно, говорить о соблюдении письменной формы договора нельзя, и поэтому должны применяться общие последствия несоблюдения письменной формы сделки, установленные в п. 1 ст. 162 ГК РФ (п. 2 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 1998 г. № 29). То же и в случае, когда в отношении договора в целом установлена обязательная письменная форма, но оферта сделана устно, а акцепт осуществлен письменно. 

				Исключением в силу прямого указания закона является ситуация, когда оферта оформлена письменно, а акцепт совершается активными конклюдентными действиями (в силу п. 3 ст. 434 ГК РФ письменная форма договора в такой ситуации будет считаться соблюденной). Также в качестве второго исключения, которое, впрочем, не упомянуто прямо в ГК РФ, может быть названа и ситуация, когда в ранее заключенном соглашении предусмотрена возможность акцепта письменной оферты молчанием, и такой акцепт произошел (подробнее см. в комментарии к п. 3 настоящей статьи). В обоих случаях второе необходимое волеизъявление не оформляется письменно, но письменная форма оферты в первом случае и некоего ранее заключенного соглашения во втором как бы проецируется на весь заключаемый договор в целом.

				1.2. Цели регулирования формы сделки: устная vs. письменная формы. В той степени, в которой сделка имеет юридическое значение, она совершается, как правило, с прицелом на то, что в случае возникновения спора правовой эффект сделки будет подлежать признанию в суде, а права, вытекающие из такой сделки, – судебной защите. В связи с этим право встает перед выбором между максимальной деформализацией порядка совершения признаваемых судами сделок вплоть до допущения устных сделок или установлением жестких формальных требований вплоть до фиксации обязательной нотариальной формы сделок. 

				С экономической точки зрения данная дилемма должна решаться путем сопоставления трансакционных издержек на совершение сделок и литигационных издержек на разрешение споров. Очевидно, что формализация процесса совершения сделки (требование о соблюдении письменной формы сделки, нотариальном удостоверении и т.п.) повышает первые и снижает вторые. 

				Повышение трансакционных издержек на совершение сделки в случае введения требования письменного оформления сделки минимально, в то время как эффект снижения литигационных издержек в таком случае достаточно чувствителен. Разрешение споров предполагает установление фактов (в данном случае – факта совершения и содержания сделки); установление же этих обстоятельств при возникновении споров требует времени, средств и усилий всех участников судебного процесса и затрудняет процесс отправления правосудия. Соответственно, не удивительно, что многие правопорядки (в том числе и российский ГК РФ) в жесткой или более мягкой форме стимулируют совершать сделки в письменном виде. Жесткий вариант такой стимуляции проявляется в признании устных сделок недействительными (п. 2 ст. 162 ГК РФ), более мягкий – в том, что судам запрещается анализировать свидетельские показания при установлении факта совершения и содержания устной сделки (п. 1 ст. 162 ГК РФ). 

				При этом в случае попытки придания судебной защиты устной сделке велики не только литигационные издержки, но и риски того, что в итоге суд допустит ошибку и признает сделку совершенной в ситуации, когда она на самом деле не совершалась, или наоборот, либо определит не то ее содержание, на которое была направлена воля сторон.

				Требование формализации процесса совершения сделки снижает также риски совершения сделок при отсутствии серьезных намерений. Устная речь не всегда позволяет четко отделить юридически значимые сделки от ничего не значащих в правовом смысле заявлений, при совершении которых лицо не желало порождения правовых последствий. Оформление же сделки в письменном виде является достаточно хорошим признаком серьезности намерений сторон.

				Письменная форма также более эффективно защищает интересы третьих лиц, среди которых могут быть лица, приобретающие права по сделке или затронутые той или иной сделкой в порядке уступки или универсального правопреемства (например наследования).

				Кроме того, письменная форма удобна для обеспечения реализации налоговых и иных публично-правовых последствий сделки; содержание сделки становится объективно воспринимаемым проверяющими органами. Такая форма также обеспечивает возможность объективно воспринять условия сделки теми или иными органами или организациями, ведущими соответствующие реестры, в которых могут отражаться данные о таких сделках (например Росреестр). 

				Всем этим значительным преимуществам от использования письменной формы сделки противостоит лишь связанное с такой формой крайне незначительное повышение трансакционных издержек (de facto стоимость бумаги). 

				С учетом всего сказанного выбор в пользу правила о необходимости соблюдения письменной формы и признание недействительными устных сделок или более мягкое стимулирование к их избеганию (в том числе в форме запрета ссылаться на свидетельские показания при возникновении споров) вполне оправданны. К обратному выводу можно прийти разве что в отношении мелких бытовых сделок, где цена вопроса достаточно низка и может в ряде случаев действительно не оправдывать оформление сделки в письменной форме. 

				1.3. Цели регулирования формы сделки: письменная vs. нотариальная формы. Совсем иная ситуация возникает в вопросе соотношения издержек, преимуществ и недостатков применительно к нотариальной форме сделок. Здесь издержки на совершение сделки становятся достаточно чувствительными. Это не только соответствующие прямые финансовые издержки на оплату услуг нотариуса, но и издержки, связанные с потерей времени и сил на поиск нотариуса, необходимостью выезда сторон к нотариусу (в то время как большинство сделок в бизнесе заключается дистанционно), а также со сложностями в убеждении нотариуса, обычно далекого от реалий бизнес-практики, в законности содержания совершаемой сделки. 

				Правда, при этом нотариальное удостоверение приводит и к большему снижению литигационных издержек по сравнению с простой письменной формой сделки. Споры в отношении факта совершения сделки и ее содержания ниже или практически исчезают там, где сделку удостоверяет нотариус. Кроме того, снижаются риски совершения сделок с теми или иными пороками (например, под воздействием обмана, насилия, заблуждения и т.п.). 

				Сопоставление этих издержек и выгод от введения нотариальной формы сделок не столь очевидно, как в случае со сравнением устной и письменной форм сделки. Можно ли в таких условиях каким-то убедительным образом достоверно определить, что издержки от введения обязательной нотариальной формы сделок выше, чем выгоды? Сделать это очень сложно. 

				В то же время некоторые косвенные признаки неэффективности введения обязательной нотариальной формы сделок в широком формате можно обнаружить. Перед глазами имеется очевидный эмпирический материал. ГК РФ (п. 2 ст. 163) допускает право сторон договориться о том, что их последующая сделка будет подлежать обязательному нотариальному удостоверению. Кроме того, право допускает совершение в нотариальной форме любой сделки по воле сторон даже там, где ни закон, ни ранее достигнутое соглашение этого не требуют. Если бы нотариальное удостоверение действительно оказывалось приносящим сторонам больше пользы, чем издержек, то мы бы наблюдали постепенное развитие практики обращения сторон договоров к нотариусам. И действительно, если контрагенты опасаются последующего оспаривания факта совершения сделки или неприятных споров об их содержании и предвидят, что риски подобного рода выше, чем нотариальный тариф и связанные с обращением к нотариусу неудобства, то они неминуемо должны были завести практику добровольного нотариального удостоверения сделок (как минимум договоров на значительную сумму). У многих крупных компаний есть тесные контакты с тем или иным нотариусом, что могло бы снизить неудобства. Но ни для кого не секрет, что практика добровольного обращения сторон к нотариусам для удостоверения договоров очень незначительна и не имеет тенденции к развитию за последние 20 лет. 

				Что эта эмпирика может означать? Представляется, что вывод очевиден. Стороны в большинстве случаев считают, что литигационные издержки с учетом низкой вероятности их возникновения меньше трансакционных издержек, сопряженных с нотариальным удостоверением сделки. А если они сами так считают и при этом мы считаем участников оборота (включая очень профессиональных коммерсантов) достаточно рациональными, чтобы оценивать издержки и выгоды, то какие у правотворца есть основания вмешиваться в этот вопрос и навязывать дополнительные формальные требования, противоречащие сложившейся практике? 

				В связи с этим вполне логично, что российский ГК РФ в подавляющем большинстве случаев не вводит требование об обязательном нотариальном удостоверении сделки, а законодатель даже отменяет некоторые ранее введенные требования об обязательном нотариальном удостоверении договоров (например ипотеки). 

				Отдельная проблема возникает в случае, когда речь идет об оформлении сделки, которая может оказать очень серьезное влияние на интересы третьих лиц, не состоящих в каких-либо договорных или иных правоотношениях с лицом (лицами), совершающим сделку. В ряде случаев споры о действительности таких сделок могут существенно подорвать разумные ожидания, которые возникли у третьих лиц, и дестабилизировать оборот. Сюда можно отнести оформление завещания, отказа от наследства, согласия супруги на отчуждение общего недвижимого имущества, доверенности на подачу заявления о регистрации перехода права собственности и т.п. Часто право считает эти проблемы настолько серьезными, что одного письменного оформления сделки недостаточно для защиты интересов третьих лиц и требует соблюдения нотариальной формы сделки.

				Насколько оправдан этот шаг? Здесь многое зависит от типа сделки и учета массы различных обстоятельств. В качестве примера можно привести распорядительные сделки об отчуждении особо ценного имущества во исполнение договора. Так, в некоторых странах мира существует правило об обязательном нотариальном удостоверении волеизъявления на отчуждение недвижимости. Российский Закон об ООО (ст. 21) вводит обязательное нотариальное удостоверение распорядительных сделок, направленных на отчуждение доли или части доли в ООО. Применительно к таким случаям требуется самостоятельный анализ, так как расклад издержек и выгод здесь несколько отличается от того, что имел место при заключении обычного обязательственного договора.

				Во-первых, если правовая система вводит нотариальное удостоверение лишь распорядительной сделки, фиксирующей только голое волеизъявление на отчуждение и «принятие» прав на то или иное имущество, то как минимум трансакционные издержки, связанные с вовлечением нотариуса в анализ содержания воли сторон, минимизируются. Безусловно, в системе казуального перехода прав (а в России пока именно она и отражена в праве, см. комментарий к ст. 153 ГК РФ) действительность распоряжения зависит от действительности договора, являющегося основанием для такого распоряжения, и, соответственно, нотариус, удостоверяющий лишь распоряжение, потребует продемонстрировать ему и сам договор. Но тот факт, что ему не требуется его удостоверять, снижает и издержки, и трения во взаимоотношениях сторон с нотариусом. Кроме того, теоретически вполне мыслимо на уровне закона ограничить функции нотариуса в такой ситуации лишь удостоверением добровольности распорядительных волеизъявлений сторон и исключить его право запрашивать предъявление договора. 

				Во-вторых, в отличие от удостоверения обычного договора удостоверение распорядительной сделки имеет важные экономические позитивные экстерналии (побочные эффекты). Такой режим снижает не только литигационные издержки непосредственных сторон договора, но и значительно снижает трансакционные и литигационные издержки третьих лиц, которым данное имущество может впоследствии перепродаваться, или банков, которым это имущество может закладываться. Ведь нотариальное удостоверение распорядительной сделки практически гарантирует добровольность выбытия имущества из владения изначального собственника, что с точки зрения ст. 302 и п. 2 ст. 335 ГК РФ фактически исключает возможность того, что при последующем признании недействительным договора-основания изначальный собственник, расставшийся с имуществом по своей воле, сможет истребовать имущество в порядке виндикации у нового приобретателя или оспорить обременение имущества залогом, если такие приобретатель или залогодержатель были добросовестны (т.е. не знали и не могли знать о пороке). Соответственно, нотариальное удостоверение распорядительной сделки, ex ante предотвращая случаи выбытия имущества из сферы контроля собственника помимо его воли, упрочивает положение третьих лиц, приобретающих права на имущество, стабилизирует оборот и снижает литигационные издержки на разрешение возможных виндикационных споров. Такое решение также снижает и трансакционные издержки третьих лиц, так как приобретателю и залогодержателю в этом случае не требуется проводить углубленный анализ «истории» соответствующего имущества и исключать риски того, что оно было украдено у изначального собственника и может быть, соответственно, виндицировано у добросовестного приобретателя (или выведено из-под залога). 

				Иначе говоря, в случае с распорядительной сделкой издержки от введения обязательной нотариальной формы несколько ниже, чем в случае с удостоверением договора, а выгоды – выше в связи с появлением фигуры третьего лица и его интересов. Из этого, впрочем, не следует, что в итоге издержки от введения обязательной нотариальной формы распорядительной сделки для некоторых категорий особо ценного имущества ниже, чем выгоды. Доказать это с математической точностью очень и очень сложно. Для решения данного вопроса, казалось бы, можно обратиться к реальной деловой практике. Распространены ли случаи, когда стороны, осуществляющие распоряжение недвижимостью или акциями, или распоряжавшиеся долями в ООО до введения обязательного нотариального удостоверения сделок по распоряжению долями, добровольно обращались к нотариусу за удостоверением факта распоряжения? Ответ очевиден любому практикующему юристу: такие случаи были крайне редки. Иначе говоря, мы имеем примерно тот же неудобный для сторонников введения обязательной нотариальной формы распоряжения недвижимостью и некоторыми другими активами результат, что и в случае с практикой добровольного нотариального удостоверения договоров. 

				Но здесь следует заметить, что стороны при принятии решения о добровольном обращении к нотариусу будут принимать в расчет только свои интересы. И действительно, в данном случае выигрыш от снижения литигационных издержек может не оправдываться трансакционными издержками, связанными с обращением к нотариусу. Но стороны при принятии такого решения, будучи эгоистами и, естественно, не учитывая интересы третьих лиц (потенциальных последующих покупателей или залогодержателей этого же актива), не примут в расчет тот экономический выигрыш, который приносит нотариальная форма распорядительного акта для таких третьих лиц и упрочения оборота в целом. Соответственно, в силу таких побочных эффектов сам факт отсутствия практики добровольного удостоверения распорядительных актов не свидетельствует в пользу негативного баланса издержек и выгод от введения обязательной нотариальной формы распоряжения правами на те или иные активы.

				Иначе говоря, в контексте вопроса об удостоверении распоряжения мы имеем несколько иные целевые приоритеты, защищая не столько стороны сделки по отчуждению, сколько третьих лиц, приобретающих права на это имущество уже у первого приобретателя (т.е. интересы стабильности оборота), за счет упрочения позиций таких третьих лиц на случай попыток оспаривания их прав изначальным собственником. Соответственно, аргумент о том, что стороны договоров сами добровольно распорядительные акты почти никогда не оформляют нотариально, здесь решающего значения не имеет. В такого рода случаях определить экономически эффективное решение крайне затруднительно. 

				В принципе, подобные же аргументы могут предопределять или объяснить введение обязательной нотариальной формы и для некоторых иных категорий сделок, которые существенно затрагивают интересы третьих лиц и при отсутствии прочности которых может существенно пошатнуться стабильность оборота (например, заявление о выходе участника из ООО, выдача безотзывной доверенности, отказ от наследства). 

				1.4. Процессуальная форма? Отдельная проблема возникает в отношении мировых соглашений, которые однозначно сделками в судебной практике признаются, но согласно АПК РФ и ГПК РФ требуют их утверждения судом. В принципе, похожие вопросы возникают и в отношении отказа от иска или признания иска, в отношении которых применение некоторых норм о сделках санкционировано в практике ВАС РФ (см. комментарий к ст. 153 ГК РФ), но сделочная природа которых до сих пор вызывает сомнения. Если сделка достигает тех правовых последствий, на которые она направлена, с момента утверждения судом, не следует ли рассматривать такое утверждение как элемент фактического состава сделки и, по сути, как особую процессуальную форму сделки? Или речь идет не о форме сделки, а об элементе фактического состава соответствующего правового эффекта в виде прекращения производства по делу. В первом случае до утверждения судом нет ни сделки, ни каких-либо правовых ее эффектов, включая эффект связанности сторон. При реализации второго подхода открывается возможность обосновать вариант, при котором мировая сделка, хотя и приобретает основной желаемый процессуальный и материальный правовой эффект при условии утверждения судом, но считается совершенной в момент подписания. С этого момента она уже приобретает предварительный правовой эффект в виде связанности воли сторон, и каждая из сторон лишается возможности безосновательно возражать против ее утверждения в суде (или, как минимум, стороны вправе согласовать этот эффект связанности в самом мировом соглашении). Какой-либо ясности по этому вопросу в российском праве нет.

				

				2. Активно-конклюдентная форма сделки. Признанная допустимой в ряде указанных в комментируемой норме случаях конклюдентная форма сделок выражается в совершении стороной, чье волеизъявление на совершение сделки требуется, активных действий, которые, хотя и не являют собой прямое выражение воли (произнесение тех или иных фраз или закрепление своей воли на бумаге или в электронной форме), но выражают волю косвенно, позволяя другим лицам, в отношении которых или с которыми сделка совершается, с уверенностью заключить, что воля на порождение соответствующих правовых последствий выражена. Такое волеизъявление иногда именуют косвенным.

				При этом, несмотря на то что норма говорит о конклюдентном поведении, de facto речь в этом пункте идет только об активных конклюдентных действиях. Дело в том, что бездействие (молчание) как пассивный вариант конклюдентной формы сделки регулируется в п. 3 комментируемой статьи и согласно ему допускается в строго ограниченных случаях, а именно – когда закон или ранее заключенное соглашение сторон признали такой способ совершения сделки допустимым. Активная же вариация конклюдентной формы носит относительно универсальный характер, для ее применения не требуется искать специальную норму или соглашение сторон, которые могли бы ее легитимировать. Тем не менее в законе установлены определенные ограничения (см. п. 2.1. комментария к настоящей статье).

				2.1. Допустимость активно-конклюдентной формы сделки. Сфера допустимого использования конклюдентной формы сделки имеет свои границы. Согласно комментируемому пункту конклюдентная форма сделки может быть использована в тех случаях, когда в силу закона допускается устная форма сделки. Иначе говоря, чем шире сфера возможного применения устной формы сделки, тем шире такая сфера и для активной конклюдентной формы. Это ограничение не касается случая конклюдентного акцепта письменной оферты, так как в силу п. 3 ст. 434 ГК РФ в этом случае считается соблюденной письменная форма сделки. 

				Из этого следуют однозначно два вывода.

				Во-первых, если в силу закона соответствующая сделка может быть совершена устно, значит, она точно может быть совершена и за счет активных конклюдентных действий (например, сделки, исполняемые в момент их совершения, договоры между физическими лицами на сумму менее 10 тыс. руб. и т.п.). 

				Во-вторых, совершение сделки за счет активных конклюдентных действий однозначно заблокировано, если данная сделка должна быть оформлена письменно в силу специальных норм закона под страхом недействительности (см. комментарий к п. 2 ст. 162 ГК РФ) или обязательная письменная форма сделки установлена в ранее заключенном соглашении сторон с прямым указанием на недействительность в случае нарушения этого требования или даже без наличия такого указания (п. 1 ст. 434 ГК РФ, см. также комментарий к п. 1 ст. 162 ГК РФ).

				Но далее начинаются некоторые затруднения.

				Что если соответствующая сделка в силу предписаний п. 1 ст. 161 ГК РФ (сделка с участием юридических лиц или сделка между гражданами на сумму более 10 тыс. руб.) или специальных норм закона должна оформляться письменно, но закон не устанавливает в качестве санкции за нарушение этого требования недействительность сделки (например, п. 2 ст. 67.2, п. 1 ст. 89, п. 1 ст. 98, п. 2 ст. 206, п. 2 ст. 368, п. 1 ст. 389, п. 4 ст. 391, п. 1 ст. 452 ГК РФ)? Согласно положениям п. 1 ст. 162 ГК РФ сделка, совершенная в нарушение обязательной в силу закона письменной формы сделки, является действительной, но последствием нарушения требования письменной формы является запрет ссылаться на свидетельские показания при доказывании факта совершения сделки и ее содержания на случай возникновения спора на сей счет. Можно ли совершать подобную сделку в активно-конклюдентной форме без каких-либо негативных последствий, или все же сторонам будет запрещено ссылаться на свидетелей при доказывании факта совершения таких действий?

				Безусловно, часто совершение конклюдентных действий сопровождается оформлением неких документов (бумажных или электронных), которые могут соответствовать требованиям простой письменной формы или выступать в качестве доказательств совершения сделки. Это касается, например, безналичного перевода, оформления актов приема-передачи, актов выполненных работ и т.п. Этот подход многократно подтверждался в практике ВС РФ. Так, например, в Определении КГД ВС РФ от 14 июля 2015 г. № 35-КГ15-1 было признано допустимым доказывание факта заключения договора на обеспечение дома коммунальными услугами в результате совершения сторонами встречных конклюдентных действий путем использования соответствующих письменных доказательств.

				Еще один пример: если должник управомочен осуществить выбор в альтернативном обязательстве, в предмет которого входит либо перевод некой суммы, либо передача векселей, он может совершить одностороннюю сделку выбора путем фактического перечисления денег. Вместе с тем сам этот перевод осуществляется на основе волеизъявления плательщика (поручения), направляемого им в своей банк в письменной форме за личной подписью, либо через систему онлайн-коммуникации посредством электронной подписи. 

				Та же ситуация и с договором займа, который в нарушение требований ст. 808 ГК РФ не оформлен письменно: в такой ситуации факт заключения договора может быть подтвержден соответствующими платежными документами (см.: Обзор судебной практики ВС РФ № 3 (2015), утв. Президиумом ВС РФ 25 ноября 2015 г.). 

				Наконец, можно привести и такую иллюстрацию: в силу п. 1 ст. 452 ГК РФ соглашение об изменении письменного договора должно оформляться письменно, но санкции ничтожности в этой норме нет. Поэтому, если стороны изменили договор своими активными конклюдентными действиями (например, заемщик, не имеющий права на досрочное погашение займа, вернул займодавцу деньги досрочно, а последний принял их без каких-либо оговорок, тем самым конклюдентно согласившись на конклюдентно предложенное заемщиком изменение срока договора займа), в подтверждение факта такого поведения сторон могут быть представлены соответствующие расписки или иные письменные доказательства. Похожее решение, касающееся конклюдентного изменения условия о порядке погашения займа, встречалось и в практике ВС РФ (Определение КГД ВС РФ от 17 ноября 2015 г. № 5-КГ15-135). 

				Следовательно, даже если совершаемая сделка будет отнесена к категории сделок, которые в силу закона должны совершаться письменно, соответствующие конклюдентные действия могут сопровождаться оформлением тех или иных письменных или приравниваемых к ним документов, которые могут свидетельствовать о совершении волеизъявлений или доказывать совершение устной сделки. Кроме того, нередко существует возможность доказать факт совершения соответствующих действий, свидетельствующих о воле на заключение соответствующей сделки, и иными помимо свидетелей способами доказывания (видеозапись, экспертиза и т.п.).

				Но действительно ли разумно исключать допустимость использования свидетельских показаний в ситуации совершения конклюдентными действиями сделок, которые в силу закона должны оформляться письменно? При буквальном толковании закона мы приходим к выводу, что в такой ситуации использование свидетелей при доказывании совершения конклюдентных действий действительно исключено. Но обязаны ли мы следовать буквальному толкованию?

				Ответ на этот вопрос во многом зависит от целей введения правила о запрете ссылаться на свидетельские показания при доказывании факта совершения сделки в нарушение обязательной письменной формы сделки (см. подробнее комментарий к п. 1 ст. 162 ГК РФ). С учетом российских реалий, низкой степени общественной морали и отсутствия у многих людей страха перед лжесвидетельствованием по гражданским делам, вероятно, более адекватным является лишение свидетельских показаний силы при доказывании факта совершения и содержания сделок, независимо от того, какую из менее строгих форм заключения договора (устную или конклюдентную) стороны выбрали вместо предписанной письменной формы. Такое решение хотя и может в ряде случаев породить не вполне справедливые результаты, но будет эффективно стимулировать людей соблюдать более надежную письменную форму и не игнорировать положения закона, предписывающего такую форму.

				2.2. Конклюдентный акцепт. Наиболее типично использование активных конклюдентных действий в качестве способа изъявить волю на акцепт письменной оферты, что прямо допущено законом и признается соблюдением письменной формы договора (п. 3 ст. 438, п. 3 ст. 434 ГК РФ). Например, в ответ на оферту в виде счета покупатель осуществляет оплату, в ответ на заявку на отгрузку товара поставщик осуществляет отгрузку и т.п.

				Конклюдентная форма акцепта допускается и признается влекущей соблюдение письменной формы сделки в силу специальных норм ГК РФ о договорах. Соответственно, такая форма волеизъявления на акцепт возможна во всех случаях, в том числе и тех, в отношении которых закон закрепляет в качестве обязательной письменную форму договора с указанием на ничтожность договора в случае несоблюдения письменной формы или без такого указания (см. п. 5 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 5 мая 1997 г. № 14). 

				Тем не менее следует выделить два исключения. Во-первых, такая форма акцепта недопустима тогда, когда специальные нормы закона устанавливают требование о необходимости оформления договора в виде единого документа, подписанного сторонами, и предусматривают в качестве последствия нарушения этого требования ничтожность договора (например, ст. 550, 651 ГК РФ). Во-вторых, такая форма акцепта недопустима для договоров, которые подлежат нотариальному удостоверению.

				2.3. Иные варианты конклюдентных волеизъявлений. С учетом того что комментируемый пункт устанавливает общее дозволение конклюдентной формы сделок, очевидно, что она возможна не только в отношении акцепта, но и в отношении договора в целом (т.е. в отношении не только акцепта, но и оферты). Так, например, в силу п. 2 ст. 494 ГК РФ «выставление в месте продажи (на прилавках, в витринах и т.п.) товаров, демонстрация их образцов… в месте их продажи признается публичной офертой».

				Многие договоры с потребителями заключаются без произнесения слов и написания того или иного текста на бумаге или в электронной форме, а просто в результате конклюдентных действий обеих сторон. Например, покупка кофе в аппарате осуществляется путем внесения монет или купюр в соответствующий вендинговый аппарат и получения из него готового кофе и т.п. 

				Судебная практика признает возможность совершения в активно-конклюдентной форме и соглашений об изменении или расторжении договоров (Определение КГД ВС РФ от 17 ноября 2015 г. № 5-КГ15-135).

				Также положительно следует ответить на вопрос о принципиальной возможности активного конклюдентного волеизъявления на совершение односторонней сделки. Например, заемщик может выразить волю на досрочный возврат кредита (т.е. в одностороннем порядке изменить условие о сроке кредита) путем перечисления суммы кредита банку, должник может осуществить выбор в альтернативном обязательстве путем осуществления одного из двух предоставлений, входящих в предмет альтернативного обязательства, и т.п. В качестве примера прямого признания в практике высших судов возможности активно-конклюдентной формы совершения односторонней сделки можно привести позицию ВС РФ в отношении согласия гражданина на обнародование и использование своего изображения (п. 46 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Иногда возможность совершения односторонних сделок в форме активно-конклюдентного поведения прямо признает и закон (например, принятие наследства путем совершения фактических действий согласно п. 2 ст. 1153 ГК РФ).

				2.4. Возможность легализовать конклюдентную форму сделки в специальных нормах закона. Как мы видим, сфера применения конклюдентной формы сделки законом несколько ограничена. В то же время общие правила ГК РФ о необходимости письменной формы сделки не должны применяться, а последствие в виде запрета ссылаться на свидетелей при доказывании факта совершения сделки не должно наступать, если возможность совершения данной конкретной сделки в форме конклюдентных действий предусмотрена прямо в специальных нормах закона. Это абсолютно очевидно в тех случаях, когда закон прямо приравнивает определенный вариант активно-конклюдентного совершения сделок к письменной форме. Например, п. 2 ст. 887 ГК РФ устанавливает, что простая письменная форма договора хранения считается соблюденной, если принятие вещи на хранение удостоверено хранителем выдачей поклажедателю номерного жетона (номера), иного знака, удостоверяющего прием вещей на хранение, если такая форма подтверждения приема вещей на хранение предусмотрена законом или иным правовым актом либо обычна для данного вида хранения. Но подобный вывод вполне справедлив и в тех случаях, когда закон в специальных нормах допускает использование активно-конклюдентной формы сделки, прямо не оговаривая, что здесь письменная форма сделки считается соблюденной. Например, это относится к легализованной в п. 2 ст. 1153 ГК РФ активно-конклюдентной форме принятия наследства.

				2.5. Легализация конклюдентной формы сделки в договоре и письменная форма сделки. Можно ли в силу общего принципа свободы договора допустить право сторон договора согласовать, что в рамках их отношений те или иные сделки в дальнейшем могут совершаться конклюдентно даже в тех случаях, когда закон предписывает для таких сделок письменную форму? Являются ли нормы закона, устанавливающие обязательную письменную форму, императивными? 

				В тех случаях, когда письменная форма предписана нормой, преду­сматривающей недействительность сделки в качестве последствия нарушения данного требования (п. 2 ст. 162 ГК РФ), диспозитивность такой нормы исключается. Стороны, как правило, не могут своим соглашением обойти правила ГК РФ о ничтожности сделки. Установление в законе письменной формы сделки под страхом ничтожности свидетельствует о том, что такая форма крайне принципиальна, и позитивное право не желает допускать судебную защиту и признание сделок, совершенных в нарушение такого требования. Стороны не могут обойти эти предписания. То же можно сказать и о случаях, когда закон предписывает обязательность соблюдения нотариальной формы сделки. Нарушение такого требования влечет ничтожность сделки (п. 3 ст. 163 ГК РФ), и обойти это регулирование стороны своим ранее заключенным соглашением не могут. 

				Но что если мы имеем дело с нормой, устанавливающей обязательность письменной формы, но не предусматривающей ни обязательности нотариального удостоверения, ни ничтожности сделки в случае нарушения требования письменной формы? В подобных случаях закон признает сделку, совершенную с нарушением данного требования, действительной, но ограничивает их право ссылаться на свидетельские показания при возникновении споров (п. 1 ст. 162 ГК РФ). Можно ли в ранее заключенном договоре легализовать такую форму сделки?

				Как уже отмечалось в комментарии к ст. 158 ГК РФ, установление письменной формы в законе может преследовать целый ряд целей, среди которых и минимизация споров по поводу совершения сделки, и рисков неверного установления судом содержания сделки, и исключение случаев, когда в качестве юридически значимой сделки будет воспринято несерьезное и не направленное на установление правовых последствий волеизъявление. Иначе говоря, эти цели предопределяются защитой интересов самих сторон (патерналистский мотив). Но установление письменной формы может отчасти предопределяться соображениями уменьшения трудностей для суда и издержек бюджета на отправление правосудия, а также защиты интересов третьих лиц, которых правовой эффект сделки может в той или иной степени затронуть (например, наследников, цессионариев и т.п.). Здесь мы имеем дело с соображениями защиты публичных интересов и интересов третьих лиц.

				Если считать, что соображения защиты публичных интересов и интересов третьих лиц преобладают в политико-правовом обосновании большинства норм о письменной форме сделки, такие нормы следует считать императивными и блокировать право сторон в своем соглашении легализовать возможность совершения активно-конклюдентной формы сделки без страха столкнуться с запретом на использование свидетельских показаний. Если же ключевую роль играет патерналистский мотив, логично исходить из диспозитивности таких норм и допускать право сторон согласовать на будущее допустимость активно-конклюдентной формы совершения сделки. Если сторонам не нужна эта предлагаемая позитивным правом защита и они готовы легализовать совершение тех или иных сделок, которые в силу норм закона должны оформляться письменно, посредством указанных в договоре активных конклюдентных действий, нет серьезных причин блокировать свободу договора. 

				Думается, что, взвешивая все за и против, можно прийти к выводу о том, что как минимум в отношении договоров, порождающих тот или иной обязательственный эффект, презюмироваться должен диспозитивный статус таких норм. Тем не менее не исключено, что в отдельных случаях, когда телеологическое толкование соответствующей нормы о письменной форме сделки указывает на то, что в данном случае защита интересов третьих лиц и публичных интересов играет приоритетную роль, право может относиться к соответствующей норме как к императивной.

				Этот вывод о приоритете диспозитивной квалификации подтверждается и логикой системного толкования. Следует учесть, что в силу п. 3 ст. 159 ГК РФ при условии принятия предложенного в комментарии к этой норме ее интерпретации допускается аналогичная легализация в письменном договоре возможности совершения в дальнейшем в рамках исполнения такого договора устных сделок (см. комментарий к п. 3 ст. 159 ГК РФ). Если закон разрешает в качестве допустимой формы отклонения от общих правил о необходимости письменной формы сделки в заключенном письменном договоре санкционировать на будущее устную форму сделки, то тем более такая возможность должна признаваться и в отношении легализации активно-конклюдентной формы.

				Единственное условие, которое необходимо соблюсти, состоит в том, что такой договор, содержащий условие о легализации на будущее активно-конклюдентной формы, должен быть оформлен письменно. Письменная форма договора, содержащего такое условие, защищает подпадающие под это условие дальнейшие сделки в отношениях между сторонами от претензий по части нарушения письменной формы. 

				Соответственно, если условие о допустимости совершения тех или иных сделок в рамках дальнейших отношений сторон в активно-конклюдентной форме включено в письменный договор, стороны не лишены права ссылаться на свидетельские показания при доказывании факта совершения действий, свидетельствующих о конклюдентном волеизъявлении. Обратное может следовать из телеологического толкования соответствующей нормы, устанавливающей письменную форму сделки.

				2.6. Очевидность подразумеваемой воли. Допущение активно-конклюдентной формы сделки создает риски неточного выявления другими участниками оборота волеизъявления соответствующего лица там, где его на самом деле нет, или неверного понимания содержания этого подразумеваемого волеизъявления. Поэтому волеизъявление в форме конклюдентных действий имеет юридическую силу сделки только тогда, когда оно настолько очевидно свидетельствует о воле стороны сделки, что любое разумное третье лицо на месте лица, которому сделка адресована или с которым она совершается, узнав о совершении таких действий в контексте иной информации, которой обладает адресат такого волеизъявления (в том числе о сложившихся практике отношений сторон или обычаях), неизбежно бы сделало однозначный вывод о том, что воля на совершение сделки выражена.

				2.7. Роботизация конклюдентных действий. В современную эпоху конклюдентные действия нередко не совершаются людьми непосредственно, а являются механическим, автоматизированным операциями тех или иных технических устройств, в программу которых людьми заложено совершение тех или иных манипуляций по предоставлению каких-либо экономических благ, оказанию услуг, продаже товаров и т.п. Например, водитель заезжает на платную парковку, получает талон, паркует машину, а при выезде вставляет талон в специальный парковочный автомат, вносит оплату и выезжает, будучи пропущен на парковку или выпущен с нее шлагбаумом, автоматически открывающимся после выдачи соответствующего парковочного талона или считывания с талона информации об оплате. В случае заключения такого договора конклюдентные действия водителя, заезжающего на парковку и берущего парковочный талон, совершаются вполне осознанно, будучи проявлением его воли; в то же время со стороны оператора парковки воля выражается заранее в результате программирования автоматизированной парковочной системы (увязывающей работу шлагбаума и парковочного автомата за счет соответствующего программного обеспечения). Тут можно говорить о том, что работа всей этой автоматизированной системы отражает волю оператора парковки, выраженную заранее при программировании самой этой системы.

				2.8. Конклюдентная форма волеизъявления и недействительность. Тот факт, что сделка совершается в форме активных конклюдентных действий, не исключает применение к ней общих правил о недействительности сделки. Так, например, если воля стороны была деформирована, поражена тем или иным предусмотренным законом пороком, это может сказаться на правовой силе сделки. Если будет доказано, что конклюдентные действия (например, допускаемый договором досрочный возврат суммы займа как конклюдентный вариант выразить волю на одностороннее изменение условия о сроке кредита) совершались под угрозой применения насилия, были совершены лицом, лишенным дееспособности или находящимся в невменяемом состоянии, суд может аннулировать правовое значение этих действий по правилам об оспаривании или ничтожности сделок. 

				

				3. Пассивно-конклюдентная форма сделки. Что касается пассивно-конклюдентной формы (молчания или бездействия, из которых следует воля на совершение сделки), то для того, чтобы она считалась допустимой, необходимо наличие соответствующей нормы закона или ранее заключенного соглашения сторон на сей счет. По общему правилу бездействие (молчание) не является способом выразить свою волю на порождение тех или иных гражданско-правовых последствий, что представляется вполне обоснованным. 

				Молчание, с которым соглашение или закон связывают правовые последствия, иногда называют нормированным молчанием.

				Когда закон или договор устанавливают правило о признании за молчанием (бездействием) значения сделки, т.е. юридически значимого волеизъявления, используется своего рода юридическая фикция. К сделке приравнивается поведение, которое по своей сущности может и не являться осознанным волеизъявлением, может быть следствием элементарной нерасторопности, незнания соответствующим лицом закона, который придает такое значение его молчанию, невнимательного отношения этого лица к аналогичным положениям договора и т.п. В результате нормирования молчания сделкой признается поведение лица независимо от направленности его воли на порождение данных правовых последствий. Насколько это с доктринальной точки зрения нормально и соответствует общей теории сделок – вопрос не из простых. Тем не менее решение российского законодателя приравнять молчание к волеизъявлению на совершение сделки в случаях, когда молчание нормировано законом или соглашением сторон, кажется оправданным. 

				3.1. Соотношение п. 3 ст. 158 ГК РФ и п. 2 ст. 438 ГК РФ. Положение комментируемого пункта симметрично норме п. 2 ст. 438 ГК РФ, согласно которой молчание стороны в ответ на поступившую оферту может быть расценено как акцепт, если на это имеется прямое указание в законе или ранее заключенном соглашении сторон. Но имеется и явное отличие: норма п. 2 ст. 438 ГК РФ допускает придание молчанию значения акцепта оферты и в тех случаях, когда это следует из обычаев или сложившейся практики отношений сторон. Норма комментируемого пункта такие случаи нормирования молчания не предусматривает. 

				При этом молчание в силу ранее заключенного соглашения или закона может влечь и совершение односторонней сделки. Например, в силу п. 7 ст. 450.1 ГК РФ в договоре или законе может быть указано, что неосуществление стороной права, вытекающего из договорных правоотношений, в течение определенного срока признается отказом от осуществления правом. 

				3.2. Положения закона. Нормы позитивного права, которые признают молчание сделкой, иногда встречаются в ГК РФ. Так, в силу ст. 442 ГК РФ в случаях, когда своевременно направленное извещение об акцепте получено с опозданием, акцепт не считается опоздавшим, если сторона, направившая оферту, немедленно не уведомит другую сторону о получении акцепта с опозданием: из этой нормы следует, что молчание оферента рассматривается как согласие принять запоздавший акцепт и считать договор заключенным. Другой пример: согласно п. 3 ст. 1008 ГК РФ в случае если принципал имеет возражения по представленному ему агентом отчету, принципал должен сообщить о них агенту в течение 30 дней со дня представления отчета, если иной срок не установлен соглашением сторон; в случае бездействия принципала отчет будет считаться принятым принципалом. Согласно п. 2 ст. 540 ГК РФ договор энергоснабжения, заключенный на определенный срок, считается продленным на тот же срок и на тех же условиях, если до окончания срока его действия ни одна из сторон не заявит о его прекращении или изменении либо о заключении нового договора. В силу п. 2 ст. 621 ГК РФ если арендатор продолжает пользоваться имуществом после истечения срока договора при отсутствии возражений со стороны арендодателя, договор считается возобновленным на тех же условиях на неопределенный срок. Примеры можно продолжать.

				3.3. Положения договора. Наиболее типичные примеры нормирования молчания в реальной договорной практике – условия многих договоров (например, аренды) о том, что договор будет считаться автоматически пролонгированным на тех же (или несколько измененных) условиях на новый аналогичный (или иной) срок, если ни одна из сторон (или конкретная сторона) не выразит своих возражений до истечения срока первоначального договора8. Нередко встречаются и условия договоров возмездного оказания услуг о том, что молчание заказчика в ответ на доставленный ему исполнителем акт об оказании услуг рассматривается сторонами как подтверждение заказчиком факта и объема оказанных услуг, зафиксированных в таком акте9. В договорах поставки встречаются условия о том, что заявки покупателя об отгрузке товара с указанием количества запрашиваемой продукции считаются акцептованными поставщиком, если тот не возразит против принятия такой заявки в течение определенного срока.

				Для того чтобы этот вариант сработал на основании соглашения, необходимо, чтобы такое соглашение о придании молчанию значения волеизъявления было заключено заранее и было действительным.

				Сторонам рекомендуется устанавливать в соглашении сторон срок, молчание в течение которого рассматривается ими как волеизъявление на совершение сделки. Если соглашения об этом нет, судам следует ориентироваться на разумные сроки.

				3.4. Пассивно-конклюдентная сделка и письменная форма сделки. Очень интересная ситуация возникает в отношении вопроса о возможности признания сделки, совершенной в форме нормированного молчания, в качестве способа соблюдения письменной формы сделки, обязательной в силу закона. 

				Если заключение договора посредством взаимного молчания прямо допущено законом, письменная форма должна считаться соблюденной. Например, этот вывод может быть в полной мере отнесен к продлению действия договоров энергоснабжения или аренды по правилам п. 2 ст. 540 ГК РФ и п. 2 ст. 621 ГК РФ. Если законодатель прямо нормирует молчание обеих сторон в контексте заключения некоторых видов договоров, логично предположить, что он допускает этот конкретный вариант отступления от общего правила о письменной форме сделки. 

				Также есть все основания считать соблюденной письменную форму договора в случае акцепта письменной оферты посредством молчания в силу п. 2 ст. 438 ГК РФ в тех случаях, когда такое значение молчания признано законом, договором, обычаем или следует из сложившейся практики деловых отношений. Здесь, видимо, стоит применять по аналогии норму п. 3 ст. 434 ГК РФ, которая признает письменную форму сделки соблюденной при акцепте письменной оферты активными конклюдентными действиями. Иное решение кажется несколько нелогичным.

				Остается найти ответ на один более сложный вопрос: что если молчание нормирует не закон, а ранее заключенный между сторонами договор и при этом данное положение договора касается заключения в будущем между сторонами неких соглашений или совершения односторонней сделки. Можно ли в таких случаях считать письменную форму такого соглашения или односторонней сделки соблюденной?

				Как представляется, если сам этот договор, нормирующий молчание, заключен устно, говорить о соблюдении письменной формы соглашения, заключаемого в рамках взаимодействия по этому договору, или односторонней сделки не приходится. 

				Но что если такое нормирующее молчание положение включено в письменный договор? 

				Например, будет ли считаться соблюденной письменная форма в случае пролонгации письменного договора аренды на тот же срок в результате отсутствия возражений обеих сторон договора аренды против этого, заявленных до истечения изначального срока действия договора? Если стороной такого договора является юридическое лицо, сделка пролонгации действия договора, казалось бы, должна быть оформлена письменно (ст. 161 ГК РФ). Более того, на обязательность письменной формы договора аренды с участием юридического лица (а в иных случаях при сроке договора более года) указывает и п. 1 ст. 609 ГК РФ.

				На этот вопрос, видимо, стоит ответить утвердительно. 

				Во-первых, здесь вполне применимо по аналогии положение п. 3 ст. 159 ГК РФ («сделки во исполнение договора, заключенного в письменной форме, могут по соглашению сторон совершаться устно, если это не противоречит закону, иным правовым актам и договору»). Данное положение закона, как будет показано в комментарии к п. 3 ст. 159 ГК РФ, видимо, должно толковаться как легализация права сторон письменного договора на будущее допустить совершение тех или иных сделок в рамках отношений по данному договору в устной форме. Если закон допускает право сторон договориться о совершении в дальнейшем сделок в устной форме и тем самым исключить применение общих норм об обязательной письменной форме таких сделок (например, ст. 161, п. 1 ст. 162 ГК РФ), то логично предположить, что они могут также в своем письменном договоре исключить необходимость соблюдения письменной формы сделки посредством прямого допущения взаимного молчания как формы совершения сделки. Иначе говоря, письменная форма самого договора при таком подходе проецируется на форму односторонних сделок или соглашений, совершение которых молчанием легализовано таким договором. 

				Во-вторых, на тот же вывод наталкивает также и то, что применение к подобной ситуации общего правила ГК РФ о последствиях несоблюдения письменной формы сделки (п. 1 ст. 162 ГК РФ) в виде запрета ссылаться на свидетелей при доказывании факта совершения сделки абсолютно нелогично. Привлечение свидетелей для доказывания молчания – это абсурд, так как «негативные факты» по общему правилу не подлежат доказыванию. Более того, даже если не считать такую форму совершения сделки соблюдением требования письменной формы, нам не уйти от того, что а) закон прямо признает допустимость установления в договоре условия о квалификации молчания в качестве сделки, б) согласно п. 1 ст. 162 ГК РФ сделка, совершенная в нарушение письменной формы, по общему правилу действительна, а в) потребность в использовании свидетелей при ее доказывании в данном контексте отсутствует. Этот аргумент позволяет еще более утвердиться в выводе о том, что при совершении сделки молчанием в результате нормирования такого молчания в письменном договоре логично считать письменную форму соблюденной.

				Здесь, видимо, работает та же фикция, что и с конклюдентным акцептом письменной оферты, где письменный характер оферты проецируется на весь договор, включая акцепт. В данном же случае письменный характер договора, нормирующего молчание, проецируется на саму сделку, совершаемую в форме молчания.

				Если не признавать справедливость этого вывода и не считать действительными сделки, совершенные в форме нормированного в ранее заключенном письменном договоре молчания, в ситуациях, когда обязательна письменная форма, нам бы пришлось мириться с крайне нелогичными решениями. Так, например, пришлось бы признать ничтожными крайне распространенные и повсеместно признаваемые судами условия договора аренды недвижимости и некоторых иных договоров, в отношении которых установлена письменная форма сделки под страхом ничтожности (п. 1 ст. 651 ГК РФ), об автоматической пролонгации на прежних условиях на тот же срок при отсутствии возражений со стороны обеих сторон договора. Эта логика подтверждается практикой ВАС РФ, который в п. 10 Информационного письма Президиума от 16 февраля 2001 г. № 59 не увидел проблемы в срабатывании механизма молчаливой автопролонгации договора на новый срок в отношении аренды здания, несмотря на наличие недвусмысленного указания в упомянутой ранее норме п. 1 ст. 651 ГК РФ на то, что договор аренды здания или сооружения должен оформляться письменно под страхом недействительности.

				3.5. Защита потребителя. В то же время нельзя не заметить, что такие условия договора таят в себе серьезную опасность. Элементарная забывчивость может стоить стороне очень дорого. Если речь идет о коммерсантах, такие просчеты, видимо, не могут быть прости­тельны. Но в контексте потребительского договора и с учетом того, что в подавляющем числе случаев потребители текст договора полностью не читают и должны быть защищены от включения в договор неожиданных условий и неприятных сюрпризов, есть основания с учетом конкретных обстоятельств, способа фиксации такого условия в договоре, степени его неожиданности для потребителя, обычаев и сложившейся практики предоставить суду возможность заблокировать такие условия как явно несправедливые по правилам ст. 10 или 428 ГК РФ, либо по правилам ст. 16 Закона о защите прав потребителей. Например, если коммерсант не привлек внимание потребителя к этому опасному положению (например, не поместил это условие на первой странице договора в рамку, напечатав его крупным шрифтом, или не попросил потребителя оставить отдельную расписку в подтверждение ознакомления с таким положением), это с учетом содержательного анализа типа договора, правовых эффектов, порождаемых таким молчанием, и иных обстоятельств может свидетельствовать о злоупотреблении коммерсантом своей властью единолично определять условия договора. На то, что подобного рода условия могут с учетом оценки всех обстоятельств признаваться несправедливыми и блокироваться судом в случае навязывания их потребителю, указывают и Модельные правила европейского частного права (подп. «h» п. 1 ст. II.-9:410).

				3.6. Пассивно-конклюдентная форма сделки и недействительность сделки. Тот факт, что в указанных случаях сделка совершается путем бездействия, сам по себе не отменяет применимость к ней большинства общих правил о недействительности сделки. Допустим, в договоре аренды есть условие о том, что договор считается автоматически пролонгированным, если ни одна из сторон до окончания срока его действия не возразит против пролонгации. Если, например, арендодатель не уведомил арендатора перед истечением изначального срока аренды о протесте против автоматической пролонгации договора в результате обмана, либо руководитель арендодателя бездействовал в результате получения от арендатора коммерческого подкупа, либо арендатор стал к моменту истечения срока первоначального договора аффилированным с руководителем арендодателя лицом, такая сделка в форме молчаливой пролонгации может быть признана недействительной по правилам об обмане (ст. 179 ГК РФ), сговоре представителей (п. 1 ст. 174 ГК РФ) или нормам Закона об АО или Закона об ООО о сделках с заинтересованностью соответственно.

				

				

				




Статья 159. Устные сделки

				

				


1. Сделка, для которой законом или соглашением сторон не установлена письменная (простая или нотариальная) форма, может быть совершена устно.

				2. Если иное не установлено соглашением сторон, могут совершаться устно все сделки, исполняемые при самом их совершении, за исключением сделок, для которых установлена нотариальная форма, и сделок, несоблюдение простой письменной формы которых влечет их недействительность.

				3. Сделки во исполнение договора, заключенного в письменной форме, могут по соглашению сторон совершаться устно, если это не противоречит закону, иным правовым актам и договору.

				

				


Комментарий

				

				


1. Общее правило допустимости устной формы сделки. Российский закон устанавливает универсальное правило о допустимости устной формы сделки кроме тех случаев, когда законом или договором устанавливается необходимость соблюдения письменной формы. Иначе говоря, сфера допустимого применения устной формы сделок определяется по остаточному принципу. Если закон или ранее заключенный договор требуют соблюдения письменной формы сделки (простой или нотариальной), то устная форма недопустима, а в случае нарушения этого правила применяются правила п. 1 и 2 ст. 162 ГК РФ (см. комментарий к ст. 162 ГК РФ).

				1.1. Варианты устного волеизъявления. В чем выражается устная форма волеизъявления? В первую очередь в определенном речевом акте, произнесении слов, которые воспринимаются на слух другим лицом. Трудно представить себе одностороннюю сделку, которая не требовала бы восприятия и могла быть при этом совершена устно. То же можно сказать и об оферте или акцепте.

				Устная форма коммуникации предполагает как непосредственный контакт людей в присутствии друг друга, так и дистанционное общение посредством телефонной, спутниковой связи, сети «Интернет» или иной подобной связи, обеспечивающей передачу и восприятие звука человеческой речи, а следовательно, и условия для устной коммуникации. Этот вывод справедлив даже для тех случаев, когда в процессе передачи аудио- или аудиовизуального сигнала через телефонную, сотовую, спутниковую или интернет-связь звук речи одного лица для целей передачи на расстояние переводился в цифровую форму и лишь при трансляции переданного цифрового сигнала реципиенту дешифровался и переводился в обычную аудио- или аудиовизуальную форму, воспринимаемую реципиентом на слух. Если этот технологический процесс обеспечивал пусть и опосредованный соответствующими телекоммуникационными сетями, но аудио- или аудиовизуальный контакт двух лиц в живом эфире, можно говорить о наличии условий для совершения устной сделки. 

				Но устная форма сделки должна считаться соблюденной и тогда, когда непосредственного или опосредованного средствами связи аудио- или аудиовизуального контакта между сторонами не было, но соответствующее звуковое сообщение было направлено и доставлено соответствующему реципиенту, и у последнего имеется возможность прослушать соответствующую запись (например, одностороннее заявление оставлено на автоответчик адресата). 

				Иначе говоря, устные сделки можно заключать по телефону, посредством видеоконференц-связи или иным подобным образом. Но обмен по тем же каналам телефонной или интернет-связи сообщениями в текстовой форме (в чате, на интернет-форуме, в социальной сети, в виде СМС и т.п.) уже устной формой сделки не является, так как здесь общение происходит посредством печатного слова, т.е. в письменной форме. 

				1.2. Требование взаимопонимания. Важное условие нормальной речевой коммуникации между людьми – возможность понимать друг друга. Волеизъявление, требующее восприятия, не будет считаться сделанным, если его услышал человек, не знакомый с тем языком, который использован при совершении этого речевого акта, и переводчик в рамках этого общения не участвовал. Если русскоговорящий торжественно объявит свою волю жителю сельвы Амазонки, не знакомому с русским языком, говорить о том, что совершена устная сделка, затрагивающая права и обязанности последнего, было бы, видимо, неверно. 

				1.3. Момент совершения устного волеизъявления. Устная односторонняя сделка совершается в форме устного сообщения, которое лицо, совершающее сделку, доводит до лиц, права и интересы которых данная сделка затрагивает. При непосредственном контакте и совершении сделки в присутствии сторон, а равно при дистанционном звуковом общении посредством телекоммуникационных сетей волеизъявление считается сделанным, когда оно достигло адресата и может быть им воспринято. 

				Устный договор заключается путем обмена устными сообщениями, выражающими волю его сторон вступить в договорную связь. Согласно п. 2 ст. 441 ГК РФ в ситуации устной оферты устный акцепт должен быть выражен немедленно, если только в содержании устной оферты не содержалось указания на конкретный срок ожидания акцепта. Немедленный ответ означает, что согласие на заключение договора должно быть выражено до прерывания прямого звукового контакта между сторонами. Если же устная оферта содержит указание на срок ожидания акцепта, после того как оферта озвучена, прямой контакт может быть прерван, и в течение указанного срока акцептант может выйти на связь и устно сообщить оференту свое согласие вступить в договор. Например, оферент может записать устное предложение вступить в договор на автоответчик адресата и дать последнему несколько дней на обдумывание предложения, в течение которого акцептант может в устной форме сообщить оференту о своем согласии.

				1.4. Язык жестов. Думается, что есть все основания за счет правовой фикции приравнивать волеизъявления, совершенные на том или ином языке жестов, в адрес людей, знающих этот язык, к устной форме волеизъявления. Иначе пришлось бы признать, что немые люди не могут совершать сделки, используя доступный им аналог устной речи, что означало бы очевидную дискриминацию. Единственный нюанс состоит в том, что для совершения сделки посредством языка жестов важно, чтобы реципиент волеизъявления был знаком с этим языком и мог понять смысл волеизъявления.

				1.5. Коммуникация человека и программы. В современных условиях распространяется практика совершения сделок посредством устной коммуникации (напрямую или посредством телефонной связи) человека с автоматизированной голосовой программой. В последней запрограммированы определенные стандартизированные варианты ответов, которые предлагаются человеку произнести в ответ на те или иные заранее записанные и озвучиваемые программой вопросы для выбора типа и характера сделки (например, даты, вида и стоимости авиабилета). Представляется, что такая сделка также является устной. При доказывании ее совершения в ситуациях, когда по закону требуется письменная форма сделки (без санкции в виде ничтожности в случае ее нарушения), может быть представлена соответствующая аудиозапись речи стороны сделки (ст. 162 ГК РФ). 

				

				2. Сделки, исполняемые при их совершении. Согласно п. 2 комментируемой статьи любая сделка, которая исполняется в момент совершения, может совершаться устно, если закон или договор не устанавливают для этой сделки требование соблюдения нотариальной формы или письменную форму, несоблюдение которой влечет ничтожность сделки. При этом некое ранее заключенное соглашение сторон может исключить применение этого правила для отношений сторон.

				В чем смысл этого правила? Ведь согласно п. 1 комментируемой статьи, в принципе, все сделки могут совершаться устно, если только закон или договор не устанавливают письменную форму. Системное толкование приводит к следующему выводу. Если в силу закона или договора установлена письменная форма сделки, но ничтожность прямо не предусмотрена и при этом нотариальная форма также не является обязательной, по общему правилу при совершении сделки в устной форме требование письменной формы считается нарушенным, но последствием такого нарушения будет запрет ссылаться на свидетельские показания при доказывании факта совершения сделки (п. 1 ст. 162 ГК РФ). С учетом нормы комментируемого пункта получается, что в случае сделок, исполняемых в момент их совершения, этот механизм не работает: такая сделка может совершаться устно, даже если закон устанавливает для нее письменную форму, и при этом использование свидетельских показаний при доказывании факта ее совершения и ее содержания при возникновении споров не исключается. Иначе говоря, если закон, устанавливая для той или иной сделки простую письменную форму, не говорит о ничтожности в качестве последствия нарушения этого требования, то сделка, исполняемая в момент ее совершения, выпадает из-под действия данного правила о письменной форме. 

				2.1. Понятие сделки, исполняемой при ее совершении. Но что закон понимает под сделками, исполняемыми при их совершении? Если быть точным, исполняются обязательства по сделке. Соответственно, не вызывает особых сомнений, что здесь как минимум имеются в виду договоры, предполагающие исполнение неких обязательств, но в силу специфики соответствующих технологий договорной работы допускающие немедленное исполнение, т.е. отсутствие сколько-нибудь значимого разрыва во времени между заключением договора и исполнением обязательств по нему (в рамках двустороннеобязывающих договоров – взаимных обязательств).

				Соответственно, в практическом плане норма комментируемого пункта означает, что договоры, которые должны оформляться письменно в силу специального указания в законе (который при этом не предписывает ничтожность в качестве санкции за нарушение данного требования), договоры между юридическими лицами, между юридическими лицами и гражданами, а также договоры между гражданами на сумму более 10 тыс. руб. в случае, если обязательства из таких договоров исполняются в момент их заключения, в изъятие из ст. 161 ГК РФ могут заключаться не только письменно, но и устно без применения запрета на использование свидетельских показаний в случае возникновения споров. 

				Данная норма вполне применима к договорам розничной купли-продажи (например на рынке), а также купли-продажи движимых вещей за наличные деньги или мены движимых вещей (например марок). Кроме того, под действие данного правила может также попадать реальный договор дарения. В данном случае передача вещи в дар не является исполнением обязательства, но для целей настоящей нормы логично понимать такой договор как договор, исполняемый в момент его заключения.

				При этом если лишь одно из основных обязательств, порождаемых договором, исполняется в момент заключения договора, а исполнение других основных обязательств отсрочено, данное исключение, предусмотренное комментируемой нормой, не действует.

				Но можно ли представить, что закон под сделкой, исполняемой в момент ее совершения, имел в виду не только договоры, но и односторонние сделки? Многие односторонние сделки не предполагают отложение правовых эффектов, а порождают немедленный правовой результат (например, зачет, в некоторых случаях отказ от договора, отказ от осуществления права и т.п.). Могут ли подобные сделки подводиться под действие комментируемого правила? На этот вопрос представляется логичным ответить отрицательно. Немедленный правовой эффект односторонних сделок с точки зрения буквального понимания закона не есть исполнение сделки. С точки же зрения телеологического толкования данной нормы очевидно, что ее цель состоит в том, чтобы легализовать практику мгновенного обмена «из рук в руки» без оформления сделки на письме. Такие сделки, как правило, не порождают споры из-за того, что условия сделки мгновенно исполняют оба контрагента. Односторонние же сделки, даже если они порождают немедленный правовой эффект, могут провоцировать возникновение в дальнейшем серьезных споров, особенно тогда, когда они опосредуют вторжение воли одного лица в правовую сферу другого лица. Что уж говорить об односторонних сделках, устанавливающих или изменяющих права и обязанности сторон (например, одностороннее изменение договора)! Такие сделки точно под действие правила комментируемого пункта не попадают.

				

				3. Сделки во исполнение письменного договора. Комментируемая норма, допускающая по соглашению сторон использование устной формы сделок во исполнение письменного договора, достаточно неясна и порождает ряд вопросов.

				3.1. Что имеется в виду под сделкой, совершаемой в рамках исполнения договора? Трудно предположить, что закон в данной норме объявляет все случаи исполнения договорных обязательств сделками. Вполне очевидно, что легализация устной формы, скажем, настройки фортепиано выглядит нелепостью. 

				Кажется более логичным исходить из того, что здесь имеются в виду соглашения и односторонние сделки, заключаемые (совершаемые) в рамках реализации и развития правоотношений, возникших на основе письменного договора. Например, речь может идти о дополнительных соглашениях, заявках и заказах, соглашениях о расторжении или изменении договора, односторонних сделках отказа от договора, выбора в альтернативном обязательстве и т.п.

				3.2. Что имеет в виду законодатель под возможностью совершать устно сделки во исполнение письменного договора по соглашению сторон? Тут возможны две интерпретации этой нормы. Согласно первой таким несколько неуклюжим образом законодатель хотел сказать, что стороны договора могут в этом договоре легализовать в тех или иных пределах использование в дальнейшем в своих отношениях по данному договору (по его исполнению, изменению, расторжению и т.п.) устной формы сделок. Иначе говоря, фраза «по соглашению сторон» в рамках такой интерпретации относится к тому самому письменному договору, во исполнение которого совершается спорная сделка. Соответственно, если такое условие договора имеется, это позволяет совершать устно все те сделки, которые по общим правилам ГК РФ (ст. 161 ГК РФ) или даже специальным нормам ГК РФ и других законов должны оформляться письменно. Например, рамочный договор поставки между коммерческими компаниями может устанавливать, что в дальнейшем согласование заявок будет происходить устно (вопреки общему правилу ст. 161 ГК РФ о письменной форме сделок с участием юридических лиц). 

				Другой пример: как известно, соглашения о расторжении или изменении письменного договора в силу специальной нормы п. 1 ст. 452 ГК РФ должны оформляться письменно; но норма п. 3 ст. 159 ГК РФ в предложенной интерпретации позволяет сторонам установить в таком договоре возможность заключения таких соглашений в устной форме.

				Конечно, если закон установил письменную форму сделки под страхом ничтожности сделки, отклоняющейся от этого предписания, или закрепил вовсе нотариальную форму сделки, такая легализация устной формы сделки по воле сторон, видимо, недопустима. Нормы о нотариальной форме сделок и нормы о ничтожности сделок (в данном случае в связи с несоблюдением письменной или нотариальной формы) воспринимаются обычно в российском праве как строго императивные. Но если такие особые требования не установлены, то сделки, совершаемые во исполнение письменного договора, в рамках такой интерпретации могут по общему правилу совершаться устно.

				Но при такой интерпретации возникает одно явное противоречие: если речь идет о заранее заключенном соглашении, которое легализует на будущее устную форму совершения сделок в рамках отношений по данному договору, то как это согласуется с указанием в комментируемой норме тут же на то, что данная легализованная таким соглашением устная форма сделки допустима, если это не противоречит договору? Странно предположить, что законодатель исходит из шизофренического раздвоения воли сторон, которые в одном и том же договоре договариваются о возможности совершать в дальнейшем сделки во исполнение договора устно, и тут же это запрещают.

				Вторая возможная интерпретация предполагает, что по любому договору, независимо от того, написано ли в нем о праве совершать устные сделки в рамках его исполнения или нет, стороны при исполнении договора могут заключить устное соглашение. Иначе говоря, в таком прочтении закона получается, что фраза «по соглашению сторон» относится к той самой устной сделке, которую закон разрешает заключить. Иначе говоря, при такой интерпретации соглашения в рамках реализации правоотношения по заключенному письменному договору по определению могут совершаться устно. 

				Но и такая интерпретация провоцирует внутренние противоречия. Дело в том, что в этой же норме указано, что такая устная сделка во исполнение письменного договора возможна, если это не противоречит закону. В ситуации, когда имеется закон, который устанавливает для такой сделки обязательную письменную форму, совершение устной сделки будет противоречить закону. Так, например, представим, что речь идет о некоем соглашении, которое заключается во исполнение письменного договора между юридическими лицами и которое, следовательно, подпадает под правило п. 1 ст. 161 ГК РФ о письменной форме сделки. В п. 2 ст. 161 ГК РФ указано, что письменная форма не требуется для тех случаев, когда в силу ст. 159 ГК РФ допускается устная форма, но, как мы видим, п. 3 ст. 159 ГК РФ в обсуждаемой интерпретации допускает устную форму сделок, совершаемых во исполнение письменного договора, кроме случаев, когда законом установлено иное. Иначе говоря, мы имеем замкнутый круг, не меньший абсурд, чем и при первой интерпретации.

				В таких условиях решающим аргументом является опора на элементарный здравый смысл. Нелогично предполагать, что законодатель мог под страхом блокирования возможности ссылаться на свидетельские показания запретить заключать устно сам договор, но при этом не распространить тот же подход на сделки, совершаемые во исполнение данного договора. В целом более здравым кажется предположение, что закон в этой норме просто легализует право сторон письменно согласовать на будущее возможность совершения устных сделок в рамках своих договорных отношений (первый из указанных ранее вариант интерпретации). Этот вывод кажется тем более логичным, что такое проявление свободы договора действительно вполне оправданно с политико-правовых позиций. Если стороны хотят на будущее легализовать совершение устных сделок в рамках своих договорных отношений, такую возможность логично допустить. Безусловно, это может несколько осложнить положение третьих лиц, которых может защищать требование соблюдения письменной формы сделки. Но иной, более логичный выход из данного тупика обнаружить трудно. 

				В целом нельзя не признать, что эти нормы ГК РФ страдают низким уровнем законодательной техники.

				

				




Статья 160. Письменная форма сделки

				

				


1. Сделка в письменной форме должна быть совершена путем составления документа, выражающего ее содержание и подписанного лицом или лицами, совершающими сделку, или должным образом уполномоченными ими лицами.

				Двусторонние (многосторонние) сделки могут совершаться способами, установленными пунктами 2 и 3 статьи 434 настоящего Кодекса.

				Законом, иными правовыми актами и соглашением сторон могут устанавливаться дополнительные требования, которым должна соответствовать форма сделки (совершение на бланке определенной формы, скрепление печатью и т.п.), и предусматриваться последствия несоблюдения этих требований. Если такие последствия не предусмотрены, применяются последствия несоблюдения простой письменной формы сделки (пункт 1 статьи 162).

				2. Использование при совершении сделок факсимильного воспроизведения подписи с помощью средств механического или иного копирования, электронной подписи либо иного аналога собственноручной подписи допускается в случаях и в порядке, предусмотренных законом, иными правовыми актами или соглашением сторон.

				3. Если гражданин вследствие физического недостатка, болезни или неграмотности не может собственноручно подписаться, то по его просьбе сделку может подписать другой гражданин. Подпись последнего должна быть засвидетельствована нотариусом либо другим должностным лицом, имеющим право совершать такое нотариальное действие, с указанием причин, в силу которых совершающий сделку не мог подписать ее собственноручно.

				Однако при совершении сделок, указанных в пункте 4 статьи 185.1 настоящего Кодекса, и доверенностей на их совершение подпись того, кто подписывает сделку, может быть удостоверена также организацией, где работает гражданин, который не может собственноручно подписаться, или администрацией медицинской организации, в которой он находится на излечении в стационарных условиях.

				

				


Комментарий

				

				


1. Порядок соблюдения письменной формы сделки. Что значит соблюдение письменной формы сделки? Речь идет о необходимости фиксации волеизъявления посредством письменной речи на том или ином носителе информации – материальном (обычно бумаге, но в теории это могут быть и пергамент, и пластиковые пластины, и глиняные дощечки, и береста, и папирус, и камень) или даже электронном. Важно подчеркнуть, что письменная форма шире понятия документа на бумажном или ином материальном носителе и включает в себя и электронные документы.

				1.1. Односторонние сделки. Если речь идет об односторонней сделке, для соблюдения письменной формы она должна оформляться в виде соответствующего рукописного или распечатанного документа на бумажном или ином материальном носителе. При этом атрибуция документа соответствующей стороне обычно осуществляется за счет проставления на документе подписи (подробнее см. п. 1.5–1.7 комментария к настоящей статье). О совершении односторонней сделки в электронной форме см. п. 1.12 и 2 комментария к настоящей статье. 

				Так как большинство односторонних сделок требует восприятия, мало просто составить документ и подтвердить, что он исходит от соответствующей стороны. Необходимо передать его в руки или обеспечить доставку тому лицу, в отношении которого данная односторонняя сделка совершается. Это следует из редакции ст. 165.1 ГК РФ.

				1.2. Договор. Договор слагается из нескольких волеизъявлений по числу его сторон. При заключении договора в виде единого документа на бумажном носителе подтверждение «авторства» волеизъявлений обычно осуществляется при помощи проставления на нем собственноручных подписей сторон (п. 2 ст. 434 ГК РФ). При заключении письменного договора в виде единого документа на бумажном носителе между присутствующими каждая из сторон подписывает экземпляры договора, обычно предварительно распечатанные по числу сторон договора, и после подписания договора всеми его сторонами забирает свой экземпляр. Договор в письменной форме в такой ситуации считается заключенным по общему правилу в день подписания его сторонами, так как оферта и акцепт осуществляются фактически одновременно.

				В ситуации, когда заключается договор между отсутствующими (т.е. дистанционно), к порядку его оформления в письменной форме применяются специальные нормы п. 2–3 ст. 434 ГК РФ, а также правила ГК РФ об оферте и акцепте (ст. 435–444 ГК РФ). С учетом этих положений письменная форма договора считается соблюденной тогда, когда а) подписанный акцепт был доставлен лицу, ранее направившему акцептанту оферту (п. 1 ст. 433, ст. 440 и п. 1 ст. 441 ГК РФ), или б) оферта выдана в письменной форме, а акцепт осуществлен конклюдентными действиями (п. 3 ст. 428 и п. 3 ст. 434 ГК РФ). Согласно п. 2 ст. 434 ГК РФ оферта и акцепт могут выражаться не только в документах на бумажных носителях, но и в направляемых сторонами друг другу электронных документах, факсимильных сообщениях, телеграммах и т.п., позволяющих достоверно определить отправителя. 

				Устное подтверждение принятия письменной оферты не влечет признание договора заключенным в письменном виде (п. 2 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 1998 г. № 29).

				Самой типичной для российского оборота дистанционной формой заключения письменного договора на бумажном носителе проявляется в форме отправки двух подписанных оферентом экземпляров договора другой стороне, подписания последней стороной полученных экземпляров и возврата одного из экземпляров оференту. Договор в такой ситуации будет по общему правилу считаться заключенным, когда акцепт в виде подписанного экземпляра вернулся оференту (п. 1 ст. 433 ГК РФ) при условии, что он вернулся в срок на акцепт, установленный в оферте, или при отсутствии такого указания – в течение нормально необходимого срока (ст. 440–441 ГК РФ). Данный подход, вытекающий из буквального толкования положений п. 1 ст. 433, ст. 440 и п. 1 ст. 441 ГК РФ, находит поддержку и в судебной практике (Постановление Президиума ВАС РФ от 3 июля 2007 г. № 3238/07)10. 

				1.3. Противодействие замене листов договора. Если речь идет о договоре, составленном и подписанном на бумаге в виде единого документа, он обычно состоит из нескольких листов, скрепленных механически (например, при помощи степлера или иного сшивателя), а подпись каждой из сторон ставится в конце текста договора (реже на первом листе, в верхней его части). Судебная практика в целом исходит из того, что дублирование подписи сторон на каждой из страниц не обязательно. Есть примеры, когда ВС РФ допускает заключение договора без парафирования всех его страниц, но оговаривает, что это возможно, только если договор прошит и скреплен удостоверительными надписями с печатями для исключения риска замены частей этого документа (Определение КГД ВС РФ от 4 марта 2014 г. № 18-КГ13-203). Но сказать, что такой жесткий подход распространился в реальной практике рассмотрения споров, нельзя.

				В то же время нельзя не признать, что парафирование всех страниц договора (с обязательным включением в договор условия о необходимости такого парафирования и размещением такого условия на последней странице договора, на которой стоят подписи сторон) или (и) использование более надежного способа сшивания договора в российских реалиях являются нелишними мерами предосторожности. Случаи мошенничества со стороны акцептанта, получившего два подписанных оферентом экземпляра договора для целей его подписания со своей стороны, но решившего раскрепить экземпляры, заменить листы, а затем подписать и вернуть оференту совсем не тот текст договора, который тот подписывал изначально, достаточно распространены в России. 

				1.4. Письменная форма и волеизъявление в форме конклюдентных действий и молчания. В отношении вопроса о том, можно ли признать письменную форму сделки соблюденной в ситуации, когда сделка совершается в активно-конклюдентной и пассивно-конклюдентной формах и возможность совершения сделки в такой форме установлена в ранее заключенном письменном договоре (письменной оферте), см. п. 2.5 и 3.4 комментария к ст. 158 ГК РФ. 

				1.5. Собственноручная подпись. Как уже отмечалось, для того чтобы письменная форма сделки считалась соблюденной, необходимо, чтобы можно было достоверно установить, что документ, отражающий соответствующее волеизъявление, исходит от стороны сделки. При оформлении письменной сделки на бумаге типичной формой такого подтверждения «авторства» волеизъявления является проставление на документе собственноручной подписи. На необходимость подписания письменного документа, отражающего содержание сделки, прямо указано в норме комментируемого пункта.

				Российская судебная практика и обычаи оборота исходят из того, что собственноручной подписью на сделке (односторонней или договоре) является автограф (росчерк), который, как правило (в силу обычая оборота), имеется у каждого индивида и представляет собой характерный для него символ или набор символов, идентифицирующих его письменное волеизъявление, авторство, согласие с тем или иным текстом и т.п. Согласно п. 2 ст. I.-1.:107 Модельных правил европейского частного права собственноручная подпись – это «имя или символ, обозначающий лицо, проставленные рукой этого лица с целью идентифицировать себя». Мнение о том, что подпись – это собственноручное написание полных фамилии, имени и отчества, в основном в судебной практике не поддерживается.

				Если документ не подписан собственноручной подписью, как правило, письменная форма сделки не считается соблюденной (Постановление Президиума ВАС РФ от 18 января 2005 г. № 11809/04). 

				По большому счету подпись является рудиментом старой эпистолярной культуры, которая на глазах умирает. Молодые люди уже практически ничего не пишут от руки, используя для написания текстов соответствующие гаджеты. В таких условиях, когда люди не знакомы даже со своим собственным почерком, так как не имеют стереотипа и привычки писать от руки, этот анахронизм в виде подписи на юридически значимых документах выглядит с каждым годом все менее и менее адекватно. Соответственно, на повестке дня крайне остро стоит вопрос о развитии новых технологий придания юридической силы письменным актам. Нет никаких сомнений в том, что свое слово должны сказать цифровые технологии. Подробнее см. комментарий к п. 2 данной статьи в отношении электронной подписи как аналога подписи собственноручной.

				1.6. Споры о подлинности подписи. Закон не требует, чтобы человек имел постоянную устойчивую подпись. Так что теоретически человек может менять свою подпись в течение жизни, в зависимости от настроения или иных причин. Смена паспорта, в которой фиксируется подпись индивида, в случае изменения подписи законом не преду­смотрена. Закон не запрещает человеку иметь несколько подписей для разных жизненных ситуаций. Наконец, крайне сложно установить, ставит ли человек на документе, отражающем содержание сделки, ту самую подпись, которой он обычно заверяет свои юридически значимые сделки, а не ставит на бумаге некий только что выдуманный графический символ. Кроме того, многие люди имеют настолько простую подпись, что надежное определение подлинности подписи на спорном документе в сопоставлении с таким образцом может быть затруднено. Все это создает известные проблемы в установлении подлинности волеизъявления, заверенного подписью соответствующей стороны сделки. Споры о подлинности или подложности подписи на письменных сделках крайне характерны для российской судебной практики (см., например, постановления Президиума ВАС РФ от 10 января 2003 г. № 6498/02 и от 10 декабря 2002 г. № 9218/02). 

				При возникновении споров о подлинности подписи обычно назначается почерковедческая экспертиза. Если последняя подтверждает подлинность подписи, «авторство» считается установленным, а сделка – совершенной соответствующей стороной. 

				Если же экспертиза установила, что подпись подделана или учинена неустановленным лицом, изначально судебная практика исходила из того, что такая сделка не считается совершенной (договор не заключен). Так, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 1 августа 1995 г. № 7357/94 Суд указал, что, так как подпись руководителя банка на гарантийном письме исполнена другим лицом, договор гарантии следует считать несостоявшимся и не влекущим правовых последствий. В последующем ВАС РФ подтвердил квалификацию таких договоров как незаключенных в постановлениях Президиума ВАС РФ от 14 декабря 1999 г. № 5584/98 и от 16 мая 2000 г. № 6612/98. Впоследствии практика несколько изменилась. В Постановлении Президиума ВАС РФ от 10 января 2003 г. № 6498/02 была предложена квалификация договора, подпись директора стороны (продавца) на котором была подделана главным бухгалтером, в качестве ничтожной сделки на основании ст. 168 ГК РФ. Именно указанный подход был в дальнейшем воспринят и широко распространен в российской практике. Вопрос о том, какой из подходов логичнее – ничтожность или несовершенность (незаключенность), – является достаточно дискуссионным. Этот вопрос приоб­ретает практическое значение в свете того, что российская судебная практика почему-то различает незаключенность и ничтожность договора (см. комментарий к ст. 166 ГК РФ). Это различие проявляется, в частности, в том, что последствием осуществления предоставления по ничтожной сделке является реституция (ст. 167 ГК РФ), а последствием осуществления предоставления при отсутствии договора является истребование предоставленного по правилам гл. 60 ГК РФ о неосновательном обогащении. При этом нормы ст. 181 ГК РФ предусматривают особые правила определения момента начала исчисления трехлетнего срока исковой давности по заявляемому в связи с ничтожностью сделки реституционному требованию (отличные от общих правил ГК РФ о расчете давности, которые применимы к иску о неосновательном обогащении).

				Если сделка, подпись на которой подделана или учинена неустановленным лицом, впоследствии однозначно подтверждалась стороной (например, в форме исполнения или безоговорочного принятия исполнения), от имени которой она подписывалась спорной подписью, ссылка этой стороны на ничтожность (несовершенность) сделки должна блокироваться по правилам п. 5 ст. 166 и п. 1 ст. 10 ГК РФ как злоупотребление правом (Постановление Президиума ВАС РФ от 13 декабря 2011 г. № 10473/11, Определение КГД ВС РФ от 14 февраля 2017 г. № 5-КГ16-181). 

				Сложный вопрос возникает в тех случаях, когда экспертиза не может дать ясный ответ на вопрос о подлинности или поддельности подписи из-за ее малообъемности и простоты. В такого рода случаях выходом могла бы быть атрибуция подписи соответствующему лицу, так как именно оно, используя такую неинформативную подпись, фактически провоцирует и отвечает за возникновение такой тупиковой ситуации. Иначе право стимулировало бы людей заводить крайне простые подписи, не поддающиеся экспертной оценке на предмет подлинности, с тем чтобы иметь возможность всегда при желании от нее отказываться. Впрочем, какой-либо однозначной судебной практики высших судов, подтверждающей такой подход, пока нет.

				1.7. Письменная форма на бумажном носителе без подписи. Пункт 1 комментируемой статьи говорит о том, что для соблюдения письменной формы сделки соответствующий документ на том или ином материальном носителе должен быть подписан. В то же время в ряде случаев документ, не содержащий собственноручной подписи, но отражающий волеизъявление на совершение сделки, может выражаться в такой форме, которая снимает сомнения в том, от кого такой документ исходит. Это обычно бывает в тех случаях, когда соответствующий документ доводится до широкого сведения. Так, например, некая публичная оферта или односторонняя сделка обещания награды могут быть опубликованы в газете, оферта вывешена на входе в то или иное заведение, условия покупки товара могут быть указаны на соответствующей вендинговой машине (например, аппарате по продаже кофе), предложение по вступлению в договорные отношения по поводу парковки автомобиля – на паркомате или некоем видимом всем знаке и т.п. 

				Здесь возникает вопрос о том, насколько обязателен реквизит собственноручной подписи на документе, составленном на бумажном или ином материальном носителе. Можно ли считать письменную форму соблюденной и тогда, когда «авторство» подтверждается не подписью, а иным образом? Либо в такой ситуации письменная форма будет считаться несоблюденной, и в тех случаях, когда она требуется по закону, стороны будут лишены возможности доказывать факт совершения сделки за счет свидетельских показаний, а в тех случаях, когда закон устанавливает обязательность письменной формы под страхом ничтожности сделки, таким образом совершенная сделка не будет иметь юридической силы? 

				Вопрос этот не вполне прояснен в российском праве. Буквальное толкование п. 1 ст. 160 ГК РФ, скорее, свидетельствует в пользу жесткого и формального подхода, неразрывно увязывающего проставление подписи на документе с соблюдением письменной формы сделки. В то же время есть определенные аргументы и в пользу иного толкования п. 1 ст. 160 ГК РФ. В рамках такого толкования в тех случаях, когда нет сомнений в том, что данный документ исходит от соответствующей стороны (например, правила и условия парковки размещены в виде публичной оферты при въезде на парковку, или публичная оферта на приобретение акций опубликована в деловой газете), и этот факт не опровергнут, письменную форму документа следует считать соблюденной даже при отсутствии собственноручной подписи, сопровождающей соответствующий текст. 

				Здесь следует обратить внимание на положение п. 2 ст. 434 ГК РФ о том, что договор в письменной форме может быть заключен как путем составления одного документа, подписанного сторонами, так и «путем обмена письмами, телеграммами, телексами, телефаксами и иными документами, в том числе электронными документами, передаваемыми по каналам связи, позволяющими достоверно установить, что документ исходит от стороны по договору» (курсив наш. – А.К.). Указание на телеграммы, телексы и факсы со всей очевидностью обозначает, что само наличие собственноручной подписи на документе, содержащем соответствующее волеизъявление, не является непременным реквизитом письменной формы сделки, если существует возможность иным образом достоверно установить «авторство». Данная норма п. 2 ст. 434 ГК РФ может применяться и к односторонним сделкам в силу ст. 156 ГК РФ.

				При этом, конечно же, если впоследствии выяснится, что соответствующего волеизъявления сторона сделки не совершала (например, публичную оферту отправило в газету для публикации от имени соответствующей стороны некое иное неуполномоченное лицо), доверие контрагента факту совершения волеизъявления не защищается, равно так же, как не защищается доверие контрагента факту подписания сделки другой стороной, если впоследствии выяснится, что подпись учинена иным лицом или была подделана. 

				1.8. Установление дополнительных требований к письменной форме сделки в законе. Согласно комментируемой норме закон, иной правовой акт11 или соглашение сторон могут устанавливать дополнительные требования к письменной форме сделки и устанавливать последствия их несоблюдения. Если такие требования установлены в законе, а последствия их нарушения не закреплены, в силу комментируемой нормы применяются общие правила, определяющие последствия несоблюдения письменной формы сделки, а именно норма п. 1 ст. 162 ГК РФ, согласно которой такая сделка считается действительной, но возможность использования свидетельских показаний при доказывании факта совершения сделки или ее содержания при возникновении споров заблокирована.

				Данное положение ГК РФ кажется абсурдным. Какой смысл запрещать сторонам использовать свидетельские показания при доказывании факта совершения спорной письменной сделки, если имеется релевантное и убедительное письменное доказательство – сам письменный документ, выражающий содержание спорной сделки и подписанный уполномоченным лицом, который, как правило, прекрасно справляется с доказыванием факта совершения такой сделки? Получается, отсылка в п. 1 ст. 160 ГК РФ к положениям п. 1 ст. 162 ГК РФ на случай несоблюдения требуемых по закону дополнительных формальностей при оформлении письменной сделки просто лишена смысла. Положения п. 1 ст. 162 ГК РФ явным образом рассчитаны на случай несоблюдения письменной формы сделки в результате совершения сделки в устной форме и выглядят достаточно нелогично применительно к тем случаям, когда сделка письменно оформлена и подписана, но не содержит какой-либо дополнительный требуемый по закону реквизит (например, скрепление печатью или оформление в виде единого документа). Соответственно, следует предположить, что либо а) несоблюдение требуемых по закону дополнительных формальностей при совершении письменной сделки влечет ничтожность такой сделки, либо б) несоблюдение дополнительных установленных в законе формальностей вовсе не влечет никаких последствий кроме тех случаев, когда закон прямо устанавливает такие последствия. Вариант «а» выглядит результатом толкования contra legem, но вариант «б» фактически лишает установление в законе дополнительных требований к письменной форме сделки какого-либо смысла. Какой же вариант предпочесть? С точки зрения логики, видимо, вариант «б» кажется более предпочтительным. Вариант «а» принять проблематично не только в силу его прямого противоречия закону, но и по соображениям логики. Странно предположить, что нарушение, например, установленного в законе требования оформления договора в виде единого документа, подписанного сторонами, за счет совершения устной сделки повлечет менее серьезные негативные последствия (запрет ссылаться на свидетелей по п. 1 ст. 162 ГК РФ), а оформление в той же ситуации письменного договора, но посредством обмена отдельными документами будет влечь более строгие последствия (ничтожность такого договора). Так что, видимо, следует прийти к выводу о том, что установление в законе дополнительных требований к письменной форме сделки без указания в законе на ничтожность сделки в случае нарушения таких требований просто бессмысленно. 

				Судя по всему, именно через призму таких заключений следует оценить положение, например, п. 3 ст. 67.2 ГК РФ, который устанавливает, что «корпоративный договор заключается в письменной форме путем составления одного документа, подписанного сторонами», но прямого указания на ничтожность договора в случае нарушения таких требований не содержит. Если, например, акционеры заключили акционерное соглашение путем обмена письмами и нарушили тем самым требование п. 3 ст. 67.2 ГК РФ о едином документе, такой договор действителен и никаких негативных правовых последствий это нарушение не влечет.

				По данному вопросу см. также п. 1.8 комментария к ст. 162 ГК РФ.

				Если в силу указания в законе установлено, что договор должен оформляться в письменном виде путем подписания его сторонами единого документа (или установлены какие-либо иные дополнительные требования к письменной форме договора или односторонней сделки) и при этом в законе прямо указано, что несоблюдение такого требования будет влечь ничтожность сделки, то здесь никаких сомнений не возникает: именно таковым и будет последствие данного нарушения. В качестве примера можно привести ст. 555 ГК РФ, требующую обязательное составление в виде единого документа договора купли-продажи недвижимости под страхом ничтожности договора (ст. 550 ГК РФ). 

				Если закон требует нотариального удостоверения договора, несоблюдение такого требования влечет ничтожность договора (п. 3 ст. 163 ГК РФ).

				1.9. Установление дополнительных требований к письменной форме сделки в ранее заключенном соглашении. Но что если дополнительные требования к письменной форме сделки установлены в ранее заключенном соглашении? Например, в рамочном договоре установлены требования к оформлению дополнительных соглашений по существенным условиям, в договоре установлены требования к оформлению соглашения о расторжении или изменении данного договора в виде единого документа, или установлено, что заявления об одностороннем отказе от договора должны быть заверены печатью компании.

				С одной стороны, комментируемая норма устанавливает на сей счет следующее. Если соглашение между сторонами устанавли­вает какие-то особенные требования к письменной форме, но прямо не оговаривает недействительность сделки на случай несоблюдения такого требования, то такая сделка будет считаться действительной с применением запрета ссылаться на свидетельские показания в случае возникновения споров о факте совершения сделки или ее содержании (п. 1 ст. 162 ГК РФ). И только в соответствии с п. 2, 3 ст. 163 ГК РФ несоблюдение обязательной (в силу некоего заранее заключенного соглашения) нотариальной формы сделки неудостоверенная сделка будет ничтожна, даже если стороны прямо не оговорили такое жесткое последствие несоблюдения данного требования.

				С другой стороны, согласно п. 1 ст. 434 ГК РФ, если между сторонами есть договоренность о том, что их договор будет считаться заключенным при условии соблюдения определенной формы, договор будет считаться заключенным только при соблюдении этих требований. Из смысла данной нормы следует, что договор, заключенный сторонами в нарушение установленных ранее самими сторонами требований к форме, не будет считаться заключенным и не будет порождать правовых последствий.

				В случае с требованием нотариального удостоверения это положение п. 1 ст. 434 ГК РФ в целом можно считать согласованным с общими правилами о форме сделки, с тем лишь нюансом, что п. 3 ст. 163 ГК РФ говорит о ничтожности, а п. 1 ст. 434 ГК РФ говорит о незаключенности сделки. Но применительно к ситуациям, когда договор устанавливает иные дополнительные, не предусмотренные законом требования, к форме соглашений, заключаемых в рамках отношений по данному договору (например, составление соглашения об изменении договора в виде единого подписанного сторонами документа и т.п.), возникает явный диссонанс. Пункт 1 ст. 434 ГК РФ однозначно говорит о незаключенности, в то время как в силу общих положений о сделках должны применяться более мягкие правила п. 1 ст. 162 ГК РФ (действительность, но запрет ссылаться на свидетельские показания), а недействительность будет иметь место только тогда, когда на такое последствие есть прямое указание в договоре.

				Создается впечатление, что при подготовке ГК РФ эти правила между собой не согласовывались. Такой разнобой в регулировании вряд ли может быть оправдан какими-то содержательными соображениями. 

				Если толковать закон буквально, то получается, что в силу принципа толкования lex specialis derogat generali специальная норма п. 1 ст. 434 ГК РФ в этом конкретном аспекте вытесняет общие правила ГК РФ о форме сделки. Соответственно, если, например, рамочный договор предъявляет дополнительные требования к оформлению дополнительных и иных подобных соглашений (приложений, спецификаций, соглашений о расторжении или изменении договора и т.п.) и при этом ничего не говорит о последствиях нарушения таких требований, эти соглашения при нарушении указанных дополнительных требований должны считаться незаключенными. Положения же абз. 3 п. 1 ст. 160 и 162 ГК РФ будут применяться к совершаемым в рамках исполнения некоего ранее заключенного договора односторонним сделкам. Никакой логики в этом по большому счету нет, так как столь дифференцированное регулирование односторонних сделок и договоров в данном вопросе не оправдано с политико-правовой точки зрения. Более того, как было указано выше, сама отсылка в п. 1 ст. 160 ГК РФ к последствиям, указанным в п. 1 ст. 162 ГК РФ, на случай установления в договоре дополнительных требований к форме сделки и несоблюдения этих требований, представляется абсурдной. В связи с этим, возможно, есть смысл примирить противоречие между положениями ст. 160 и 162 ГК РФ, с одной стороны, и нормой п. 1 ст. 434 ГК РФ, с другой, придав приоритет положениям п. 1 ст. 434 ГК РФ не только в отношении договоров, но и в отношении односторонних сделок (руководствуясь ст. 156 ГК РФ), тем самым полностью исключив как минимум в этом контексте применение отсылки в п. 1 ст. 160 ГК РФ к правилам п. 1 ст. 162 ГК РФ и закрепив, что несоблюдение установленных в ранее заключенном соглашении дополнительных требований к письменной форме совершаемой впоследствии сделки влечет непризнание такой сделки совершенной. Впрочем, какой-либо ясности в судебной практике по данному вопросу нет.

				По данному вопросу см. также п. 1.8 комментария к ст. 162 ГК РФ.

				1.10. Использование более строгой формы. Ничто не запрещает сторонам использовать при совершении односторонних сделок или договоров более строгую форму, нежели та, которая предписана законом. Так, например, если закон требует соблюдения письменной формы сделки, стороны вправе оформить ее нотариально. 

				Обратное недопустимо: если закон устанавливает в качестве обязательной нотариальную форму сделки, использовать обычную письменную форму стороны не могут; если закон предписывает письменную форму, использование устной формы не допускается, и применяются последствия, предусмотренные в п. 1, 2 ст. 162 ГК РФ. 

				1.11. Оригинал или копия. При возникновении в суде споров о факте заключения договора, подписанного сторонами собственноручными подписями, заинтересованная сторона должна быть готова представить в суд оригинал договора. Копия не является надлежащим доказательством существования оригинального волеизъявления, заверенного собственноручной подписью, если межу сторонами возникает спор о факте совершения сделки (Определение КЭС ВС РФ от 24 марта 2016 г. № 304-ЭС15-18474). То же и в ситуации, когда лицо ссылается на полученное письменное волеизъявление другой стороны (например, заявление об отказе от договора или зачете): получатель должен быть готов представить в суд оригинал такого документа в случае отрицания другой стороной факта его направления. 

				1.12. Несколько документов. Согласно п. 4 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 21 января 2002 г. № 67 по смыслу ст. 160 и 434 ГК РФ под документом, выражающим содержание заключаемой сделки, понимается не только единый документ, но и несколько взаимосвязанных документов, каждый из которых подписывается ее сторонами. Так, например, нередко договор заключается посредством одномоментного подписания серии документов: самого договора, приложений к нему, спецификаций и т.п. Другой пример: оформление договора с отсылкой к некоему ранее составленному одной из сторон документу (например, страховой полис с отсылкой к правилам страхования, утвержденным соответствующей страховой компанией). В этом случае мы имеем одну сделку, оформленную в виде серии отдельных документов. 

				То же касается и рамочного договора (не содержащего каких-либо юридически значимых положений, которые действовали бы сами по себе) с последующей конкретизацией существенных условий в отдельно оформляемых документах (например дополнительных соглашениях). В данном случае сделка как волеизъявление, влекущее правовые последствия, будет считаться совершенной в момент подписания дополнительного соглашения с отсылкой к условиям рамочного договора, но состоять сделка будет из как минимум двух документов (рамочного договора и дополнительного соглашения). В то же время, если в описанном ранее примере с рамочным договором в последнем будут иметься некоторые юридически значимые условия, действующие сами по себе, независимо от подписания дополнительных соглашений (например, положения о конфиденциальности), мы будем иметь два документа, хотя в совокупности и выражающие единую волю на заключение договора, но все-таки являющиеся двумя сделками как юридическими фактами.

				1.13. Соблюдение письменной формы сделки при оформлении электронного или иного подобного сообщения. Закон, говоря о письменной форме, не ограничивает ее только изъявлением воли на материальном носителе (бумаге). Письменная форма сделки может выражаться и в форме направления факсимильного сообщения, телеграммы, СМС-сообщения или электронного письма. Применительно к договорам на это прямо указано в п. 2 ст. 434 ГК РФ. Признает такую форму заключения договоров и судебная практика (Определение КГД ВС РФ от 19 сентября 2017 г. № 78-КГ17-56). Данная норма п. 2 ст. 434 ГК РФ может применяться и к односторонним сделкам в силу ст. 156 ГК РФ (п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14). 

				При этом атрибуция такого сообщения соответствующей стороне сделки может осуществляться в результате скрепления такого документа электронной подписью или иным образом, позволяющим достоверно установить, что сообщение исходит от соответствующей стороны сделки. Подробнее см. комментарий к п. 2 настоящей статьи.

				

				2. Аналоги собственноручной подписи. Комментируемый пункт допускает использование аналогов собственноручной подписи в случаях и в порядке, предусмотренных в законе, ином нормативном правовом акте или соглашении сторон.

				2.1. Факсимиле. В силу п. 2 комментируемой статьи использование так называемого факсимиле (механического оттиска, имитирующего собственноручную подпись) допустимо, если такая возможность предусмотрена в законе или соглашении сторон. При этом, безусловно, такое соглашение (например, рамочный договор), легализующее использование в дальнейшем факсимиле, должно быть составлено ранее и не может быть подписано посредством факсимиле. При отсутствии такого соглашения проставление на бумажном документе факсимиле не будет влечь признание сделки совершенной.

				2.2. Электронная подпись. В современных технологических условиях все более распространяется практика заключения договоров с по­мощью отправки электронных сообщений. В соответствии с абз. 2 п. 2 ст. 434 ГК РФ электронным документом, передаваемым по каналам связи, признается информация, подготовленная, отправленная, полученная или хранимая с помощью электронных, магнитных, оптических либо аналогичных средств, включая обмен информацией в электронной форме и электронную почту. И согласно той же норме п. 2 ст. 434 ГК РФ заключение договора путем обмена электронными сообщениями считается допустимой формой заключения договора, если технология позволяет достоверно установить отправителя. Допус­кает судебная практика совершение путем направления электронных сообщений и односторонних сделок, применяя в этом контексте положение п. 2 ст. 434 ГК РФ к односторонним сделкам на основе ст. 156 ГК РФ (п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14). То же относится и к иным аналогичным вариантам использования цифровой передачи текста (факс, телеграмма, СМС и т.п.).

				Но какая технология позволяет решить эту задачу установления «авторства» применительно к электронным и иным подобным сообщениям? Согласно п. 4 ст. 11 Закона об информации, информационных технологиях и о защите информации в целях заключения гражданско-правовых договоров или оформления иных правоотношений, в которых участвуют лица, обменивающиеся электронными сообщениями, обмен электронными сообщениями, каждое из которых подписано электронной подписью или иным аналогом собственноручной подписи отправителя такого сообщения, в порядке, установленном федеральными законами, иными нормативными правовыми актами или соглашением сторон, рассматривается как обмен документами.

				Виды электронной подписи предусмотрены в Законе об электронной подписи (ст. 5). Закон различает простую и усиленную электронные подписи, при этом разделяя усиленную подпись на неквалифицированную усиленную и квалифицированную усиленную. Согласно ст. 5 данного Закона простая электронная подпись осуществляется посредством использования кодов, паролей или иных средств, подтверждающих факт формирования электронной подписи определенным лицом. Примерами простой электронной подписи является совершение действий из «личного кабинета» пользователя интернет-сайта, доступ к которому осуществляется посредством логина и пароля, полученных при регистрации. Другим примером является СМС-код, получаемый на мобильный номер пользователя, указанный при регистрации и вводимый пользователем при совершении юридически значимого действия.

				Неквалифицированной усиленной подписью является электронная подпись, которая: (1) получена в результате криптографического преобразования информации с использованием ключа электронной подписи; (2) позволяет определить лицо, подписавшее электронный документ; (3) позволяет обнаружить факт внесения изменений в электронный документ после момента его подписания; (4) создается с использованием средств электронной подписи.

				Квалифицированной усиленной подписью является электронная подпись, которая соответствует всем признакам неквалифицированной электронной подписи и следующим дополнительным признакам: (1) ключ проверки электронной подписи указан в квалифицированном сертификате; (2) для создания и проверки электронной подписи используются средства электронной подписи, получившие подтверждение соответствия требованиям, установленным в законе.

				Согласно ст. 6 Закона об электронной подписи «информация в электронной форме, подписанная квалифицированной электронной подписью, признается электронным документом, равнозначным документу на бумажном носителе, подписанному собственноручной подписью, кроме случая, если федеральными законами или принимаемыми в соответствии с ними нормативными правовыми актами установлено требование о необходимости составления документа исключительно на бумажном носителе». В случае же подписания электронного документа простой электронной подписью или неквалифицированной электронной подписью такой документ «признается электронным документом, равнозначным документу на бумажном носителе, подписанному собственноручной подписью, только в случаях, установленных федеральными законами, принимаемыми в соответствии с ними нормативными правовыми актами или соглашением между участниками электронного взаимодействия». 

				Указанные в этой норме соглашения сторон, допускающие в дальнейшем использование простой или неквалифицированной подписи, должны предусматривать порядок проверки электронной подписи, а согласно п. 2 ст. 9 Закона об электронной подписи должны содержать «правила определения лица, подписывающего электронный документ, по его простой электронной подписи», а также «обязанность лица, создающего и (или) использующего ключ простой электронной подписи, соблюдать его конфиденциальность».

				2.3. Использование электронных документов, не заверенных электронной подписью. Означает ли указанное выше, что письменная форма сделки будет считаться соблюденной, только если речь идет об электронном сообщении, заверенном той или иной электронной подписью? Как представляется, положения ст. 6 Закона об электронной подписи не должны толковаться таким способом. Дело в том, что п. 2 ст. 434 ГК РФ указывает на то, что обмен электронными сообщениями может считаться соблюдением письменной формы сделки, если можно достоверно установить, от кого сообщение исходит, и прямо допускает заключение договоров посредством обмена телеграммами или факсимильными сообщениями, применительно к которым ни о какой электронной подписи речь не идет в принципе. В силу ст. 156 ГК РФ этот же подход применим к односторонним сделкам (п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14). Соответственно, логично предположить, что использование электронной подписи не является единственным способом установить происхождение волеизъявления на совершение сделки, совершаемой не в форме составления документа на бумажном носителе, а в форме направления тех или иных цифровых сообщений: главное, чтобы «авторство» цифрового волеизъявления либо не оспаривалось, либо при возникновении спора было достоверно доказано.

				На это указывает и судебная практика. Так, в п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14 указано следующее: «Гражданский кодекс РФ не запрещает совершать одностороннюю сделку путем направления должником кредитору по обязательству, возникающему из такой сделки, соответствующего документа посредством почтовой, телеграфной, телетайпной, телефонной, электронной или иной связи, позволяющей достоверно установить, что документ исходит от лица, совершившего сделку (ст. 156, п. 1 ст. 160, п. 2 ст. 434 ГК РФ). Следовательно, требования ст. 368 ГК РФ о письменной форме банковской гарантии считаются соблюденными, например, когда гарантия выдана в форме электронного сообщения с использованием телекоммуникационной системы SWIFT (СВИФТ)». 

				Соответственно, если ни одна из сторон не отрицает факт обмена электронными сообщениями при заключении договора или факт направления и получения электронного сообщения, содержащего волеизъявление на совершение односторонней сделки, и при этом содержание соответствующих электронных сообщений не оставляет сомнений в выражении при их помощи воли на совершение сделок, вопрос о соблюдении письменной формы снимается с повестки.

				Но что если одна из сторон начинает отрицать факт направления электронного сообщения, или адресат начинает оспаривать факт получения электронного волеизъявления? В таком случае «авторство» или факт доставки электронного сообщения подлежит доказыванию стороной, ссылающейся на получение (или направление) данного документа. Подробнее об этих вопросах доказывания см. п. 1.18, 1.19 комментария к ст. 165.1 ГК РФ. 

				Так как процедура совершения сделки посредством электронных сообщений считается соблюдением письменной формы сделки (п. 2 ст. 434 ГК РФ), она допустима и в тех случаях, когда специальные нормы закона устанавливают в качестве последствия несоблюдения письменной формы соответствующей сделки ее недействительность. Так, например, в силу ст. 331, п. 3 ст. 339 и ст. 362 ГК РФ соглашение по неустойке, договор залога или поручительство должны оформляться в письменной форме под страхом ничтожности. Если такие договоры заключаются посредством обмена электронными сообщениями, не скрепленными квалифицированной усиленной подписью, но «авторство» волеизъявлений не оспаривается или в случае оспаривания может быть достоверно определено, эти сделки являются действительными.

				Логика у такого либерального решения достаточно проста. При выражении волеизъявления на бумаге проставление собственноручной подписи выступает в качестве знака подтверждения авторства. Лицо, рассматривающее некий текст сделки на бумаге, может удостовериться в том, что данный текст исходит от стороны сделки, увидев проставленную на документе подпись (хотя и в этом случае имеются определенные аргументы в пользу признания письменной формы соблюденной при отсутствии собственноручной подписи на документе, но очевидности авторства, см. п. 1.7 комментария к настоящей статье). В случае же электронных сообщений признаком авторства оказывается «цифровой след», направление сообщения с соответствующего адреса электронной почты стороны сделки, ее телефонного номера и т.п. Этот признак оказывается не менее (а то и более) надежным, чем проставление небольшого графического символа (нередко одной или двух букв) на бумажном документе.

				

				3. Рукоприкладчик. Пункт 3 комментируемой статьи позволяет использовать помощь рукоприкладчика в ситуации, когда гражданин в силу физического недостатка, болезни или неграмотности сам не может нанести собственноручную подпись на документ, оформленный в бумажной форме. 

				Здесь стоит только отметить, что в абз. 2 данного пункта содержится явная опечатка: сделана ссылка на п. 4 ст. 185.1 ГК РФ, в то время как по логике нормы подразумевается ссылка на п. 3 той же статьи. 

				

				

				




Статья 161. Сделки, совершаемые в простой письменной форме

				

				


1. Должны совершаться в простой письменной форме, за исключением сделок, требующих нотариального удостоверения:

				1) сделки юридических лиц между собой и с гражданами;

				2) сделки граждан между собой на сумму, превышающую десять тысяч рублей, а в случаях, предусмотренных законом, – независимо от суммы сделки.

				2. Соблюдение простой письменной формы не требуется для сделок, которые в соответствии со статьей 159 настоящего Кодекса могут быть совершены устно.

				

				


Комментарий

				

				


1. Обязательная письменная форма сделок. Комментируемая норма устанавливает два случая, когда сделка должна оформляться письменно. Нарушение этих требований по общему правилу не означает ничтожность сделки, и при отсутствии спора между сторонами суд должен признавать сделку действительной и порождающей все правовые эффекты. Но такое нарушение при возникновении спора между сторонами по поводу факта совершения сделки или ее содержания блокирует возможность соответствующей стороны, ссылающейся на эти обстоятельства, доказывать их при помощи свидетельских показаний (п. 1 ст. 162 ГК РФ). 

				1.1. Сделки с участием юридических лиц. Должна оформляться письменно сделка юридических лиц между собой и с гражданами. В силу п. 3 ст. 23 ГК РФ это правило в равной степени касается и индивидуальных предпринимателей.

				О каких категориях сделок здесь идет речь? Нет никаких сомнений, что норма касается договоров. Получается, что договоры с участием юридических лиц должны согласно мысли законодателя оформляться письменно. От обратного мы приходим к выводу о том, что договоры между гражданами по общему правилу могут заключаться и устно, если только этот договор не подпадает под действие подп. 2 п. 1 ст. 161 ГК РФ и при этом специальные нормы закона не устанавливают для такого договора письменную форму.

				Но применима ли эта норма к односторонним сделкам? При буквальном прочтении нормы на данный вопрос обнаруживается отрицательный ответ. Именно договоры заключаются между участниками оборота. Односторонние сделки совершаются в отношении тех или иных лиц, чьи права и обязанности эта сделка затрагивает. Но есть ли логика в том, что договоры с участием юридического лица должны оформляться письменно, а при этом односторонние сделки, которые совершают юридические лица в отношении других юридических лиц или граждан (например, заявления об отказе от договора или о зачете), могут совершаться устно? Получается несколько странная ситуация: договоры между юридическими лицами должны заключаться письменно, а, например, заявления об одностороннем изменении тех же договоров, которые могут существенно менять условия таких договоров, могут спокойно совершаться устно.

				Соответственно, возникает мнение о том, что данная норма должна толковаться расширительно и применяться также и к односторонним сделкам, совершаемым юридическими лицами в отношении других юридических или физических лиц. Думается, можно поддержать такое расширительное толкование. Иначе нам пришлось бы смириться с явной непоследовательностью и нелогичностью законодательного регулирования. Тем более что этот вариант толкования в полной мере соответствует положению ст. 156 ГК РФ о применимости норм о договорах к односторонним сделкам.

				Более тонкий вопрос – это вопрос о допустимости применения того же правила к односторонним сделкам, совершаемым физическими лицами в отношении юридических лиц. Например, может ли гражданин заявить юридическому лицу зачет или отказаться от договора с таким юридическим лицом устно? Формально здесь стороной сделки – лицом, такую сделку совершающим, – не является юридическое лицо, и, соответственно, комментируемая норма неприменима даже при условии принятия предложенного ранее расширительного толкования. Необходимо ли идти по пути расширительной интерпретации комментируемой нормы еще дальше и подводить под действие данной нормы и такие односторонние сделки, которые совершают физические лица в отношении лиц юридических, не вполне понятно. Например, может ли гражданин реализовать свое право на отказ от договора, устно за­явив об этом уполномоченному лицу компании, с которой его данный договор связывает? Вероятно, есть некоторая логика в том, чтобы дать простым гражданам возможность совершать односторонние сделки по отношению к юридическим лицам устно и не блокировать их право доказывать факт произнесения соответствующих слов при помощи свидетельских показаний. Если это соображение верно, то применять данную норму к односторонним сделкам гражданина, совершаемым в отношении юридических лиц, не следует, и описанное ранее максимально расширительное толкование данной нормы не оправданно.

				1.2. Сделки между гражданами на сумму более 10 тыс. руб. Все то, что было написано в отношении нормы подп. 1 п. 1 ст. 161 ГК РФ о сделках с участием юридических лиц, в равной мере применимо и к положению подп. 2 п. 1 ст. 161 ГК РФ о сделках граждан между собой на сумму более 10 тыс. руб. (или независимо от суммы в случаях, указанных в законе). При буквальном прочтении норма оказывается распространяющейся только на договоры, так как только договоры заключаются между сторонами. На применимость данной нормы к договорам указывает и ссылка на сумму сделки: односторонние сделки не имеют цену. 

				В то же время при расширительном толковании мы можем прийти к выводу о том, что и некоторые односторонние сделки, в которых можно выделить очевидную имущественную составляющую, подпадают под данное правило (например, одностороннее изменение договора, заявление о досрочном возврате займа или о зачете на сумму более 10 тыс. руб.). 

				Есть определенные основания толковать данную норму расширительно и распространять ее на как минимум некоторые категории односторонних сделок, которые влекут прямые имущественные последствия. Ведь действительно не вполне логично, что закон с учетом значительности суммы сделки предписывает необходимость соблюдения письменной формы для случаев продажи картошки на 10 100 руб. и одновременно абсолютно спокойно относится к устному отказу от договора или изменению договора на сумму в десятки миллионов рублей, зачету на ту же сумму и т.п. Если закон не доверяет свидетелям при доказывании факта устного заключения договора на столь незначительную сумму, то логично ли предполагать, что закон допускает свободное использование свидетельских показаний при доказывании факта совершения и содержания односторонних сделок на сумму в тысячу раз больше?

				1.3. Применимость к конклюдентной форме совершения сделок. В то же время встает очень важный вопрос. Если договоры, а при принятии вышеуказанной интерпретации и односторонние сделки, совершаемые с участием юридических лиц или имеющие имущественное содержание на сумму более 10 тыс. руб. независимо от статуса сторон, не могут совершаться устно, это в силу п. 2 ст. 158 ГК РФ исключает и возможность совершения таких сделок и в активно-конклюдентной форме, а значит и блокирует возможность доказывания факта совершения конклюдентных действий за счет свидетельских показаний (если, конечно, у сторон возникает спор по данному вопросу). 

				Тем не менее, если факт совершения таких действий может быть доказан иными средствами доказывания (письменными документами, видеозаписью, экспертизой и т.п.), факт совершения сделки в активно конклюдентной форме будет подтвержден. Подробнее см. комментарий к п. 2 ст. 158 ГК РФ. 

				Правила комментируемой нормы об установлении обязательной письменной формы для договоров с участием юридических лиц, договоров между гражданами на сумму более 10 тыс. руб., а также при принятии предложенной ранее интерпретации и некоторых односторонних сделок не вполне применимы к сделкам, которые в силу закона или договора совершаются в форме молчания (бездействия). Если закон прямо нормировал молчание или аналогичное условие включено в ранее заключенный письменный договор, такие положения закона или условия договора перекрывают действие норм п. 1 ст. 161 ГК РФ. Подробнее см. комментарий к п. 3 ст. 158 ГК РФ.

				1.4. Возможность расширения или сужения сферы применения обязательной письменной формы. Положения настоящей статьи могут дополняться специальными нормами закона, которые устанавливают обязательность письменной формы отдельных категорий сделки (например, ст. 330, 550 ГК РФ и т.п.). Кроме того, закон в специальных нормах может, наоборот, сужать сферу применения комментируемых правил п. 1 ст. 161 ГК РФ в контексте конкретных договоров. Например, в силу п. 2 ст. 574 ГК РФ договор дарения движимого имущества должен быть совершен в письменной форме в случаях, когда дарителем является юридическое лицо и стоимость дара превышает 3 тыс. руб., либо договор содержит обещание дарения в будущем.

				Отступать от предписаний комментируемых норм п. 1 ст. 161 ГК РФ могут и стороны при заключении в письменном виде некоего соглашения, которое легализует на будущее допустимость устной или активно-конклюдентной форм сделки (что возможно за исключением случаев, когда письменная форма установлена в законе с указанием на ничтожность сделки при несоблюдении такой формы, и случаев, когда закон требует нотариального удостоверения сделки). Это прямо следует из п. 3 ст. 159 ГК РФ в поддержанной нами его интерпретации (см. комментарий к п. 3 ст. 159 ГК РФ). В таком случае устная сделка должна считаться действительной, и поражение в правах на использование свидетельских показаний по правилам п. 1 ст. 162 ГК РФ не наступает. 

				Могут стороны и наоборот установить строго письменную форму сделок в тех случаях, когда закон этого не требует. В этом случае такая сделка по общему правилу должна считаться незаключенной по правилам п. 1 ст. 434 ГК РФ (как минимум если речь идет о такой форме заключения соглашения). См. подробнее комментарий к п. 2 ст. 160 и п. 2.2 комментария к ст. 162 ГК РФ.

				

				2. Случаи, когда не требуется письменная форма сделок. Из толкования комментируемого пункта в системном единстве с положениями ст. 159 ГК РФ следует, что письменная форма сделок, во-первых, не является обязательной за рамками тех случаев, в которых такая форма предписана общими (ст. 161 ГК РФ) или специальными нормами закона. Во-вторых, стороны могут не соблюдать письменную форму в тех случаях, когда такая форма хотя и предписана законом (например ст. 161 ГК РФ), но при этом либо такая сделка совершается в рамках исполнения некоего письменного договора, устанавливающего допустимость совершения сделок в отношениях между сторонами в устной форме, либо эта сделка является соглашением, которое исполняется всеми его сторонами в момент его заключения.

				Иное, как указано, в комментируемой норме может быть установлено в соглашении сторон. Соответственно, стороны договора могут установить письменную или даже нотариальную форму сделок, которые будут в дальнейшем совершаться между сторонами или одной из сторон в отношении другой. И такое положение будет распространяться и на те сделки, которые в силу закона могут оформляться устно. В таком случае устные сделки, совершенные в противоречии с таким соглашением, будут считаться нарушающими требования письменной формы, что, как уже отмечалось, повлечет последствия, установленные в п. 1 ст. 434 ГК РФ (см. подробнее п. 2.2 комментария к ст. 162 ГК РФ). 

				




Статья 162. Последствия несоблюдения простой письменной формы сделки

				

				


1. Несоблюдение простой письменной формы сделки лишает стороны права в случае спора ссылаться в подтверждение сделки и ее условий на свидетельские показания, но не лишает их права приводить письменные и другие доказательства.

				2. В случаях, прямо указанных в законе или в соглашении сторон, несоблюдение простой письменной формы сделки влечет ее недействительность.

				

				


Комментарий

				

				


1. Запрет ссылаться на свидетельские показания. Норма комментируемого пункта устанавливает особую санкцию за нарушение установленной в законе обязательной письменной формы сделки: запрет ссылаться на свидетельские показания при доказывании факта совершения сделки или ее содержания в суде при возникновении спора. Если у сторон нет спора по поводу факта совершения сделки или ее содержания, суд должен исходить из действительности сделки, совершенной в нарушение норм закона об обязательной письменной форме сделки. Но если у сторон возникает спор, свидетельские показания будут являться недопустимым способом доказывания факта совершения сделки. При этом запрет ссылаться на свидетелей не исключает возможности использования иных доказательств (письменных документов, включая переписку сторон, аудио- и видеосъемку и т.п.). 

				Соответственно, один лишь факт того, что сделка совершена устно в нарушение требований закона о необходимости соблюдения письменной формы сделки, недостаточен для признания сделки недействительной (Определение КГД ВС РФ от 3 марта 2015 г. № 5-КГ14-151). Нарушение закона в таком случае будет влечь последствия, указанные в комментируемой норме, а не недействительность сделки. Возможность сохранения сделки, нарушающей императивные нормы закона, в силе, если применение иных последствий нарушения следует из закона, указана в новой редакции ст. 168 ГК РФ, действующей с 1 сентября 2013 г. (см. комментарий к ст. 168 ГК РФ). 

				Ничтожность сделки, совершенной в нарушение императивных норм о письменной форме, возможна в случаях, указанных в п. 2 ст. 162 ГК РФ.

				1.1. Природа ограничения. Правовая природа этого ограничения вызывает дискуссии в науке. Одни считают его процессуальным, несмотря на отражение в законе, регулирующим материально-правовые вопросы. Другие же относят к категории норм гражданского, а не процессуального права. Этот вопрос однозначно пока не решен, но может иметь важное практическое значение при рассмотрении в зарубежном суде или арбитраже спора, связанного с совершением сделки, подчиненной российскому праву. Если этот запрет использовать свидетелей – норма материального российского права, то при рассмотрении такого спора за рубежом она подлежит применению, если к сделке в целом применяется российское материальное право. Если же мы относимся к нему как процессуальной норме, последняя может быть не применена иностранным судом или арбитражем как не относящаяся к российскому гражданскому праву; ведь, как известно, при разрешении споров в государственных судах применяется процессуальное право страны суда, а при разрешении спора в международном арбитраже – соответствующий регламент. Как представляется, все-таки больше оснований считать это ограничение преимущественно материально-правовым.

				1.2. Цели нормы. В чем смысл такой реакции правовой системы на нарушение императивных норм о письменной форме сделки? Зачем наказывать стороны за нарушение императивных требований соблюдения письменной формы сделки таким несколько странным, на первый взгляд, способом, признавая сделку в качестве действительной, но ограничивая процессуальные возможности по ее доказыванию в случае возникновения споров? Если право готово воспринимать заключенный устно договор между юридическими лицами на любую сумму как действительный и обеспечивать судебную защиту вытекающих из него договорных прав, зачем ограничивать возможность использования одного из средств доказывания на случай возникновения споров между сторонами? 

				Эта воспринятая из французского права, укоренившаяся в российском праве еще до революции и затем подтвержденная в советском праве идея касательно блокировки свидетельских показаний введена для того, чтобы, с одной стороны, не разрушать устные сделки в тех случаях, когда у сторон нет принципиального спора по поводу факта совершения сделки и ее содержания, но, с другой стороны, исключить ошибки памяти свидетелей при передаче содержания разговоров посторонних людей, а также возможные умышленные искажения в передаче чужих слов. В условиях достаточно распространенной практики лжесвидетельствования по гражданским делам и отсутствия большого доверия к показаниям свидетелей активное использование этого способа доказывания при подтверждении фактов совершения серьезных (и особенно коммерческих) сделок может создать существенные риски признания судами сделок, которые на самом деле не совершались, или неверного установления содержательных деталей таких сделок.

				Вводя такое ограничение, позитивное право стимулирует участников оборота либо оформлять свои сделки письменно, либо задумываться уже при совершении сделок над получением более надежных доказательств совершения сделки (например, аудио- или видеофиксация). 

				На первый взгляд, столь серьезное недоверие к свидетельским показаниям кажется несколько странным, ведь на основании свидетельских показаний выносятся решения по деликтным спорам и даже уголовные приговоры. Почему же право столь низко ценит это средство доказывания по делам, связанным со сделками? Ответ достаточно очевиден. При совершении деликтов стороны, как правило, не могут заранее снять риски ненадежности доказательств, в то время как при совершении сделок они могут легко это сделать практически без каких-либо усилий: для этого им достаточно просто оформить сделку письменно. Последний вариант увеличит издержки сторон на совершение сделки буквально крайне незначительно, но при этом многократно упростит установление факта совершения сделки и ее содержания, понизит издержки на рассмотрение споров и риски различных злоупотреблений. 

				1.3. Сфера применения. Судя по всему, данная санкция применяется к любым случаям, когда в нарушение обязательной в силу закона письменной формы сделки последняя совершена устно. 

				Это правило применяется как к случаям нарушения требования соблюдения письменной формы договоров, так и к случаям, когда обязательная письменная форма не соблюдается при совершении односторонней сделки. Так, например, в п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14 с прямой отсылкой к п. 1 ст. 162 ГК РФ указано, что несоблюдение простой письменной формы банковской гарантии не влечет ее недействительности, и заинтересованные лица вправе приводить письменные и другие доказательства, подтверждающие сделку и ее условия.

				Это правило применимо и тогда, когда по утверждению одной из сторон, опровергаемому другой стороной, сделка совершалась письменно, но соответствующий письменный документ в оригинале утрачен и имеется лишь копия. Копия не является достаточным доказательством наличия оригинала, но соответствующая сторона не лишена права представить письменные или иные допустимые доказательства (кроме свидетельских показаний) в подтверждение факта совершения сделки (Постановление Президиума ВАС РФ от 19 февраля 2008 г. № 12913/07).

				1.4. Сфера применения: сделки, совершаемые в активно-конклюдентной форме. Если сделка совершена в активно-конклюдентной форме в нарушение требуемой в силу закона письменной формы сделки, запрет ссылаться на свидетелей действует, так как здесь налицо несоблюдение письменной формы. Соответственно, стороны при возникновении спора лишены права использовать свидетельские показания при доказывании факта совершения соответствующих конклюдентных действий. Применимость нормы п. 1 ст. 162 ГК РФ к доказыванию не только устных волеизъявлений, но и фактических конклюдентных действий подтверждается и в практике ВС РФ (Определение КГД ВС РФ от 24 декабря 2013 г. № 32-КГ13-8). Соответственно, если совершение конклюдентных действий будет подтверждено любыми доказательствами кроме свидетельских (например видеозаписью), суд должен исходить из факта совершенности и действительности сделки (Определение КГД ВС РФ от 14 июля 2015 г. № 35-КГ15-1). Естественно, если письменная форма установлена в законе с указанием на ничтожность в случае нарушения этого требования, при совершении сделки в активно-конклюдентной форме следует применять не п. 1 ст. 162 ГК РФ, а п. 2 ст. 162 ГК РФ и констатировать ничтожность. Более подробно см. комментарий к п. 2 ст. 158 ГК РФ.

				В то же время к обратному выводу следует прийти, если ранее заключенный письменный договор санкционировал совершение такой сделки в активно-конклюдентной форме (см. п. 2.5 комментария к ст. 158 ГК РФ).

				1.5. Сфера применения: реальные договоры. Если речь идет о реальном договоре, для заключения которого недостаточно совершить волеизъявление, а необходимо передать другой стороне вещь, применение комментируемой нормы означает запрет ссылаться на свидетелей не только при доказывании устной речи сторон сделки, но и при доказывании факта передачи вещи.

				Так, например, согласно устоявшейся судебной практики ВС РФ при доказывании факта выдачи суммы займа по реальному договору займа использование свидетельских показаний заблокировано (определения КГД ВС РФ от 1 декабря 2015 г. № 12-КГ15-3, от 16 августа 2016 г. № 18-КГ16-70 и от 22 августа 2003 г. № 4-В03-24). При этом использование других доказательств, подтверждающих факт предоставления займа, допускается (Определение КГД ВС РФ от 1 марта 2016 г. № 5-КГ16-4).

				В законе имеется ряд исключений из правила о недопустимости использования свидетельских показаний при доказывании факта передачи вещи по реальному договору. Так, например, абз. 3 п. 1 ст. 887 ГК РФ закрепляет, что факт заключения реального договора хранения путем передачи вещи на хранение при чрезвычайных обстоятельствах может быть доказан свидетельскими показаниями. 

				1.6. Сфера применения: исполнение обязательства. Иногда в судебной практике встречается позиция, согласно которой норма п. 1 ст. 162 ГК РФ, блокирующая использование свидетельских показаний при нарушении требования соблюдения письменной формы сделки, применяется и к вопросу о доказывании факта исполнения обязательства (например, передачи наличных денег в счет договорного или иного долга, выполнение работ и т.п.). Такой подход применительно к случаю доказывания погашения денежного долга платежом наличными во исполнение договора, который был оформлен письменно, отражен, в частности, в Постановлении Президиума ВС РФ от 27 марта 2002 г. № 245пв-01пр, определениях КГД ВС РФ от 12 апреля 2011 г. № 43-В11-1, от 24 декабря 2013 г. № 32-КГ13-8, от 10 сентября 2013 г. № 32-КГ13-4, от 1 марта 2004 г. № 46-В04-31.

				Здесь мы сталкиваемся с крайне спорным в российском праве вопросом о допустимости признания сделкой факта исполнения обязательства. Как уже отмечалось в комментарии к ст. 153 ГК РФ, исполнение обязательства в форме оказания услуг или выполнения работ сделкой быть признано не может. Но ситуация с уплатой денег, передачей вещи в собственность или иного распоряжения имуществом выглядит не столь очевидной. Как представляется, в тех случаях, когда исполнение обязательства произвести распоряжение осуществляется в форме голого волеизъявления (например, подписание документа, влекущего непосредственный эффект распоряжения в отношении уступки требования во исполнение ранее заключенного договора возмездной уступки), к такому распорядительному волеизъявлению вполне применимы правила о сделках и, соответственно, правила ст. 161 ГК РФ об обязательной письменной форме сделок с участием юридических лиц или сделок на сумму более 10 тыс. руб., а также правила п. 1 ст. 162 ГК РФ о последствиях нарушения такого требования. Но в тех случаях, когда исполнение обязательства происходило в форме фактических действий по передаче наличных денег или движимого имущества, квалификация таких действий в качестве сделок – вопрос уже менее однозначный и в российском праве не решен. Высказываются аргументы как за, так и против (подробнее см. комментарий к ст. 153 ГК РФ). 

				Один из аргументов в пользу применения п. 1 ст. 161 и п. 1 ст. 162 ГК РФ, например, к оплате долга по договору займа наличными состоит в следующем. Как показано выше, доказывать факт предоставления займа по реальному договору займа за счет свидетельских показаний суды займодавцу не позволяют. Логично и справедливо ли в такой ситуации позволять заемщику доказывать факт погашения долга при помощи свидетелей? Оправдана ли такая асимметрия правовых возможностей с точки зрения политики права, а не в силу формальных отличий двух указанных ситуаций (платеж как элемент фактического состава реального договора займа и платеж как способ погасить долг)?

				Другой аргумент состоит в том, что здесь в полной мере применима та же логика, которая объясняет саму идею блокирования права ссылаться на свидетелей при доказывании факта совершения сколько-нибудь серьезных сделок. Когда речь идет о передаче наличных или движимых вещей, должник может позаботиться об оформлении письменного документа или получения иных доказательств (например, потребовать от кредитора расписку в получении платежа, возврата оригинала долговой расписки, подписания акта или накладной и т.п.), имея для этого все возможности, и тем самым за счет минимальных усилий и издержек снять множество рисков и споров. Право может стимулировать должника заботиться о письменном оформлении таких случаев исполнения, применяя в этих целях п. 1 ст. 161 ГК РФ и п. 1 ст. 162 ГК РФ. Иначе могут возникнуть серьезные риски эффективного доказывания при помощи ложных показаний свидетелей погашения долга в миллионы рублей. Когда цена вопроса столь высока, а нравственное состояние общества далеко от идеалов, может найтись немало людей, готовых дать ложные показания о чем угодно.

				Тем не менее выдвигаются аргументы и против такой интерпретации. Существует точка зрения, согласно которой такие случаи исполнения обязательства (например, уплата долга наличными, передача движимой вещи и т.п.) не признаются сделками в принципе, и это формально-догматически исключает применение п. 1 ст. 161 и п. 1 ст. 162 ГК РФ. Встречается и точка зрения, согласно которой такие случаи признаются распорядительными сделками, но правило п. 1 ст. 161 ГК РФ о письменной форме сделок, а следовательно, и правило п. 1 ст. 162 ГК РФ должны толковаться ограничительно и к подобным распорядительным сделкам, осуществляемым в форме фактической передачи движимых вещей и наличных денег, применяться не должны. 

				В целом следует признать, что более логичным является неприменение правил ст. 161 и п. 1 ст. 162 ГК РФ к случаям передачи наличных денег или движимых вещей во исполнение обязательства. В то же время, если исполнение обязательства состояло не в совершении фактических действий по передаче вещи, а в совершении чистого распорядительного волеизъявления в отношении имущественного права (например, совершение распорядительной сделки цессии во исполнение ранее заключенного договора возмездной уступки), есть все основания говорить о полноценной сделке и применять правила ст. 161 и п. 1 ст. 162 ГК РФ. Подробнее см. п. «п» комментария к ст. 153 ГК РФ.

				1.7. Случаи, когда норма п. 1 ст. 162 ГК РФ неприменима. Можно выделить следующие случаи, когда положение о блокировании права ссылаться на свидетелей при доказывании факта существования сделки, совершенной в нарушение обязательного требования письменной формы сделки, не применяется. 

				Во-первых, данное правило не работает, если закон устанавливает обязательность письменной формы сделки, и прямо оговаривает ничтожность сделки, совершенной в нарушение данного запрета (см. комментарий к п. 2 настоящей статьи).

				Во-вторых, судя по всему, данное последствие неприменимо тогда, когда требование соблюдения письменной формы договора установлено ранее заключенным соглашением сторон. В подобном случае имеется некоторое противоречие между п. 2 настоящей статьи и п. 1 ст. 434 ГК РФ, которое, видимо, подлежит устранению за счет признания приоритета за последней, более специальной нормой (lex specialis derogat generali). При такой интерпретации договор, заключенный в нарушение установленного в соглашении требования письменной формы, является незаключенным. Применимость этого же решения к случаям установления в соглашении обязательной письменной формы последующих односторонних сделок – вопрос не вполне однозначный. Подробнее см. комментарий 2.2 к настоящей статье.

				В-третьих, если сделка совершена в активно-конклюдентной форме, и при этом ранее заключенный письменный договор санкционировал возможность совершения сделки в такой форме, правила п. 1 ст. 162 ГК, как минимум, по общему правилу неприменимы (см. п. 2.5 комментария к ст. 158 ГК РФ).

				В-четвертых, если сделка совершена в форме молчания (бездействия) в ситуации, когда такое молчание как форму волеизъявления нормирует закон, положения п. 1 ст. 162 ГК РФ неприменимы. Это вполне очевидно. 

				Когда нормирует молчание ранее оформленное письменно соглашение, положения п. 1 ст. 162 ГК РФ также неприменимы. Если письменная форма сделки установлена в законе в норме, устанавливающей ничтожность сделки в качестве последствия несоблюдения такой формы, или речь идет об установлении в законе обязательной нотариальной формы, сделка, совершенная в пассивно-конклюдентной форме, ничтожна, даже если есть некое письменное соглашение сторон, нормирующее молчание. В остальных случаях сам факт нормирования молчания в ранее заключенном письменном соглашении исключает постановку вопроса о нарушении письменной формы при совершении впоследствии в рамках такого соглашения сделки, так как стороны своим ранее заключенным соглашением допустили отступление от обязательности письменной формы, что по общему правилу допускается в п. 3 ст. 158 ГК РФ (см. комментарий 3.4 к ст. 158 ГК РФ).

				В-четвертых, правило п. 1 ст. 162 ГК РФ с трудом применимо к ситуации, когда нарушение письменной формы состояло в том, что стороны, хотя и оформили сделку письменно, но не соблюли некоторые дополнительно установленные требования к форме. Подробнее см. комментарий 1.8 ниже. 

				1.8. Нарушение дополнительных требований к письменной форме. Указанное в п. 1 ст. 162 ГК РФ последствие в виде запрета ссылаться на свидетельские показания выглядит несколько нелепо применительно к случаям, когда в законе установлены дополнительные требования к оформлению письменной формы сделки (например, проставление печати, подписание единого документа и т.п.), и при этом закон прямо не говорит о ничтожности. Есть целый ряд случаев, когда закон устанавливает дополнительные требования к письменной форме, но санкцию в виде ничтожности не устанавливает (например, она не установлена в ст. 860.2 ГК РФ в отношении договора номинального счета, в п. 3 ст. 67.2 ГК РФ о корпоративном договоре, в ст. 98.1 ГК РФ в отношении договора о создании АО). На этот случай в абз. 3 п. 1 ст. 160 ГК РФ прямо указано на применение последствий, предусмотренных в п. 1 ст. 162 ГК РФ (т.е. на запрет ссылаться на свидетелей). Но это решение выглядит каким-то недоразумением. Какой смысл ограничивать стороны в праве ссылаться на свидетельские показания, если имеется документ (или несколько документов), который как письменное доказательство вполне может подтвердить факт заключения договора? Таким документом является та самая оформленная письменно и подписанная сделка. По сути, получается, что этот запрет на использование свидетельских показаний никаким негативным правовым последствием нарушения закона не является, и мы имеем дело с нормой, за нарушение которой в принципе не установлены какие-либо санкции.

				В связи с этим нам следует либо смириться с таким законодательным абсурдом, либо пойти дальше буквы закона и вопреки буквальному указанию в п. 1 ст. 160 ГК РФ констатировать ничтожность сделок, нарушающих дополнительные требования к письменной форме. Какой-либо устойчивой судебной практики по данному вопросу пока нет, но представляется более логичным исходить из того, что такая сделка действительна и установление в законе дополнительных требований к письменной форме просто лишено смысла (см. п. 1.8 комментария к ст. 160 ГК РФ).

				Но это еще не конец истории. В силу этой абсурдной нормы абз. 3 п. 1 ст. 160 ГК РФ те же последствия, установленные в п. 1 ст. 162 ГК РФ, применяются и тогда, когда особые требования к соблюдению письменной формы установлены в ранее заключенном соглашении, и соглашение не устанавливает ничтожность в качестве последствия такого нарушения (п. 2 ст. 162 ГК РФ). Если это требование нарушено, по мысли законодателя, сторонам запрещено ссылаться на свидетельские показания. Это кажется столь же странным, как и в случае с установлением таких обязательных дополнительных требований к соблюдению письменной формы в законе. 

				Но здесь ситуация запутывается за счет того, что п. 1 ст. 434 ГК РФ явно исходит из того, что достигнутые ранее между сторонами договоренности о порядке оформления соглашений между ними должны строго соблюдаться и договор будет считаться заключенным только тогда, когда стороны облекли его в установленную ими самими ранее форму. Эта норма вполне применима и к ситуации, когда стороны устанавливают некие дополнительные требования к оформлению письменного договора (например, подписание сторонами соглашения о расторжении договора в виде единого документа). Иначе говоря, между нормами абз. 3 п. 1 ст. 160 и п. 1 ст. 162 ГК РФ, с одной стороны, и нормой п. 1 ст. 434 ГК РФ, с другой, наблюдается явное противоречие. В силу общих правил о сделках несоблюдение дополнительных формальностей, установленных в соглашении в качестве обязательных элементов будущих сделок (например, подписание сделки в виде единого документа или удостоверение двумя подписями), de facto никаких правовых последствий не влечет (так как запрет на использование свидетельских показаний абсолютно нерелевантен складывающейся ситуации), в то время как в силу п. 1 ст. 434 ГК РФ такое нарушение применительно к заключению договора означает незаключенность договора. В силу общих правил устранения подобных коллизий в законе специальная норма п. 1 ст. 434 ГК РФ, по логике, должна иметь приоритет. 

				Но как быть в случае с односторонними сделками? Они не подпадают под действие п. 1 ст. 434 ГК РФ и оказываются в сфере применения общего правила о запрете ссылаться на свидетельские показания. С учетом того что такая санкция носит абсолютно безвредный характер, получается, что стороны могут спокойно игнорировать установленные в соглашении дополнительные требования к оформлению в письменном виде односторонних сделок (например, заявлений о зачете или отказа от договорного права). Столь разное регулирование по сути идентичных ситуаций с установлением по соглашению сторон дополнительных требований к соблюдению письменной формы договора и односторонней сделки абсолютно нелогично. Это наталкивает на мысль о распространении правила п. 1 ст. 434 ГК РФ о «незаключенности» (несовершенности) и на односторонние сделки в силу ст. 156 ГК РФ. Но тогда это полностью лишит сферы применения комментируемую норму в части последствий несоблюдения дополнительных требований к письменной форме сделки, установленных в соглашении сторон. Назвать все это регулирование хоть сколько-нибудь логичным нельзя. См. также п. 1.9 комментария к ст. 160 ГК РФ.

				1.9. Допускается ли обход запрета на использование свидетельских показаний в форме представления свидетельских показаний в письменной форме? Судебная практика отвечает на этот вопрос отрицательно (см.: Определение КГД ВС РФ от 16 августа 2016 г. № 18-КГ16-70). Тот факт, что свидетельские показания не озвучиваются свидетелем устно, а закрепляются на бумаге, не меняет их правовую природу, на что недвусмысленно указывает и процессуальное законодательство (п. 3 ст. 88 АПК РФ).

				

				2. Недействительность сделки при нарушении требования письменной формы. Согласно комментируемой норме в ряде случаев за нарушение требования обязательной письменной формы сделки может наступать более серьезное последствие – недействительность сделки. Указание на недействительность должно толковаться как констатация ничтожности (а не оспоримости) сделки. Если закон говорит, что та или иная сделка является недействительной, значит, такая недействительность не является следствием акта оспаривания, а представляет собой объективную правовую реальность, существующую независимо от воли соответствующих лиц.

				О каких случаях речь идет в данной норме?

				2.1. Ничтожность сделки в случаях, указанных в законе. Относительно просто обстоят дела с ситуацией, когда обязательная письменная форма установлена законом и этот же закон установил в качестве последствия нарушения данного требования ничтожность сделки. Таких примеров достаточно много: ст. 331 ГК РФ (письменная форма соглашения о неустойке), п. 3 ст. 339 ГК РФ (письменная форма договора залога), ст. 362 ГК РФ (письменная форма договора поручительства), п. 2 ст. 429 ГК РФ (письменная форма предварительного договора), ст. 550 ГК РФ (купля-продажа недвижимости), п. 1 ст. 651 ГК РФ (письменная форма договора аренды здания или сооружения) и др. 

				Нельзя сказать, что закон устанавливает эти нормы абсолютно последовательно. Так, трудно найти логику в том, что неоформленный письменно договор поручительства, порождающий личное неакцессорное обеспечение, в силу ст. 362 ГК РФ ничтожен, несмотря на наличие каких-либо письменных или иных доказательств его заключения; при этом в силу отсутствия указания на ничтожность в п. 2 ст. 368 ГК РФ, устанавливающей письменную форму независимой гарантии, факт выдачи такой гарантии при нарушении требования письменной формы может быть подтвержден различными доказательствами кроме свидетельских показаний (п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14). 

				Тем не менее там, где такая специальная норма имеется, текст закона ясен, и речь должна идти о ничтожности сделки.

				2.2. Последствия несоблюдения письменной формы сделки в случаях, когда письменная форма установлена в соглашении. На возможность установления в ранее заключенном договоре обязательной письменной формы сделки указывает п. 1 ст. 159 ГК РФ. Но здесь мы сталкиваемся с очевидным противоречием в законе. Если толковать норму п. 1 ст. 159 ГК РФ в системном единстве с нормой п. 1 ст. 162 ГК РФ и комментируемой нормой п. 2 ст. 162 ГК РФ, получается, что по общему правилу нарушение требования письменной формы, установленного в ранее заключенном сторонами соглашении, влечет применение последствий, предусмотренных в п. 1 комментируемой статьи (запрет ссылаться на свидетельские показания), а для применения режима ничтожности такой сделки требуется, чтобы в соглашении было прямо указано на ничтожность сделки в качестве последствия такого нарушения. 

				Но ситуацию резко меняет норма п. 1 ст. 434 ГК РФ, которая явно не согласована с этой идеей. Если руководствоваться нормой п. 1 ст. 434 ГК РФ, нет необходимости, чтобы такой договор прямо указывал на ничтожность в случае нарушения установленной в нем обязательности письменной формы сделки. Норма п. 1 ст. 434 ГК РФ гласит: «…если стороны договорились заключить договор в определенной форме, он считается заключенным после придания ему условленной формы, хотя бы законом для договоров данного вида такая форма не требовалась». Получается, что даже при отсутствии такого прямого указания в договоре в силу нормы п. 1 ст. 434 ГК РФ сделка, совершенная не в установленной для нее в договоре письменной форме, будет просто не считаться совершенной (что очень близко к констатации ничтожности такой сделки). Если пытаться найти логику в этой ситуации, можно предположить, что законодатель, видимо, подразумевает, что самого факта установления в договоре необходимости письменного оформления сделок в рамках дальнейшего взаимодействия сторон уже достаточно для признания сделки, нарушающей данный запрет, в качестве ничтожной. 

				В условиях такого противоречия между положением п. 1 ст. 434 ГК РФ и нормой п. 2 ст. 162 ГК РФ, правила толкования требуют отдать приоритет специальной норме п. 1 ст. 434 ГК РФ. 

				Но это еще не конец проблем. Норма п. 1 ст. 434 ГК РФ устанавливает последствия заключения договора в нарушение установленной для него в ранее заключенном соглашении письменной формы. Но что если соглашение устанавливает обязательность письменной формы для односторонних сделок (например, отказа от договора, зачета, отказа от осуществления права, выбора в альтернативном обязательстве и т.п.)? Следует ли здесь применять более щадящий режим, установленный в п. 1 ст. 162 ГК РФ, и признавать такие сделки действительными даже при их совершении в нарушение установленных в соглашении предписаний об обязательности устной или конклюдентной формы и лишь запрещать сторонам ссылаться на свидетельские показания при возникновении спора о факте совершения такой односторонней сделки? Формально данная ситуация не подпадает под гипотезу нормы п. 1 ст. 434 ГК РФ, являющейся исключением из общего правила о сделках (п. 1 ст. 162 ГК РФ), а следовательно, должна регулироваться указанным общим правилом, т.е. не подводится под ничтожность. 

				Следует признать, что политико-правовой логики в том, что такой более строгий режим будет применяться к заключаемым в рамках отношений по какому-то договору соглашениям, но не будет распространяться на совершаемые в рамках такого договора односторонние сделки, не наблюдается. Поэтому было бы логично на основании ст. 156 ГК РФ применять норму п. 1 ст. 434 ГК РФ и к односторонним сделкам. Впрочем, побочным следствием такого решения оказывается то, что положение п. 2 ст. 162 ГК РФ, указывающее на применение режима ничтожности сделки, совершенной в нарушение установленного в ранее заключенном соглашении требования письменной формы, только в случаях, когда на такую ничтожность прямо указывает соглашение сторон, теряет всяческий смысл. Получается, что для признания устной сделки несовершенной достаточно, чтобы ранее заключенное соглашение лишь устанавливало требование письменной формы такой сделки, и прямого указания в соглашении на ничтожность не требуется. 

				Но в целом следует признать, что все эти нормы ГК РФ не согласованы между собой и требуют коррекции.

				2.3. Возможность конвалидировать сделку, которая ничтожна в силу нарушения требований к ее форме. Если сделка является ничтожной из-за нарушения требований к ее оформлению в письменном виде (например, сделка совершена устно или активно-конклюдентно), в ряде исключительных случаев суд может признать сделку все же действующей, если соблюдаются условия, указанные в п. 5 ст. 166 ГК РФ (подробнее см. комментарий к п. 5 ст. 166 ГК РФ).

				

				

				




Статья 163. Нотариальное удостоверение сделки

				

				


1. Нотариальное удостоверение сделки означает проверку законности сделки, в том числе наличия у каждой из сторон права на ее совершение, и осуществляется нотариусом или должностным лицом, имеющим право совершать такое нотариальное действие, в порядке, установленном законом о нотариате и нотариальной деятельности.

				2. Нотариальное удостоверение сделок обязательно:

				1) в случаях, указанных в законе;

				2) в случаях, предусмотренных соглашением сторон, хотя бы по закону для сделок данного вида эта форма не требовалась.

				3. Если нотариальное удостоверение сделки в соответствии с пунктом 2 настоящей статьи является обязательным, несоблюдение нотариальной формы сделки влечет ее ничтожность.

				

				


Комментарий 

				

				


1. Нотариальная форма сделки. Комментируемая статья регламентирует вопросы нотариальной формы сделки. Ее существенные особенности обусловлены тем, что для удостоверения волеизъявления участника сделки привлекается специально уполномоченное лицо – нотариус. Как исключение, в некоторых случаях закон наделяет правом удостоверять отдельные виды сделок и иных лиц, например, должностных лиц органов местного самоуправления (главу администрации или специально уполномоченное должностное лицо), должностных лица консульских учреждений РФ (ст. 37, 38 Основ законодательства о нотариате). 

				Нотариус или иное должностное лицо, уполномоченное на совершение такого нотариального действия, удостоверяют сделку путем совершения на документе удостоверительной надписи. Именно такая надпись является «маркером» нотариальной формы, свидетельствует о ее соблюдении. Данное обстоятельство было прямо отражено в п. 1 комментируемой статьи в редакции, действовавшей до 1 сентября 2013 г. Однако в ходе реформирования гражданского законодательства данная формулировка была изменена. Актуальная редакция п. 1 комментируемой статьи раскрывает нотариальную форму через описание отдельных деталей процедуры («проверка законности содержания, а также права стороны на ее совершение…») нотариального удостоверения. Такой подход является крайне неудачным. При буквальном истолковании комментируемые правила могут послужить основанием для утверждения, что нарушение описанной процедуры есть нарушение требований к нотариальной форме. Из чего может последовать вывод, что, если нотариус, например, не проверил законности содержания сделки и допустил удостоверение сделки, нарушающей требования закона, такая сделка должна быть квалифицирована не как недействительная по правилам ст. 168 ГК РФ, а как ничтожная вследствие порока нотариальной формы (п. 3 комментируемой статьи). Абсурдность такого умозаключения очевидна. 

				С точки зрения соблюдения нотариальной формы оборот должен опираться на формальный момент – наличие удостоверительной надписи, не выясняя при этом, были ли соблюдены при нотариальном удостоверении такой сделки все процедурные правила. Если их несоблюдение привело к появлению в нотариально удостоверенной сделке тех или иных пороков (например, пороков содержания или воли), последние могут служить основанием для признания сделки недействительной по самостоятельным основаниям (соответственно, по правилам ст. 168, 177–179 ГК РФ). При этом, однако, нотариальная форма такой сделки будет считаться соблюденной. Сделка может быть признана ничтожной из-за несоблюдения нотариальной формы (п. 3 комментируемой статьи) только при отсутствии удостоверительной надписи.

				1.1. Порядок нотариального удостоверения сделки. Порядок удостоверения сделки нотариусом или иным уполномоченным на это лицом регламентируется Основами законодательства о нотариате (гл. IX, Х), а также иными нормативными актами, определяющими порядок совершения нотариальных действий. 

				При удостоверении сделки нотариус обязан установить личность обратившегося (ст. 42 Основ законодательства о нотариате) на основании паспорта или других документов, исключающих сомнения относительно личности. Нотариус также проверяет дееспособность обратившихся граждан и правоспособность юридических лиц, а также полномочия представителя лица, обратившегося за совершением нотариального действия (ст. 43 Основ законодательства о нотариате). Проверка правоспособности юридических лиц, а также полномочий представителя производится на основании документов (выписки из ЕГРЮЛ, учредительных документов юридического лица, доверенности представителя). Для проверки дееспособности физического лица нотариус на основании документов должен убедиться в том, что это лицо достигло возраста, необходимого для совершения сделки, или стало полностью дееспособным по иным предусмотренным законом основаниям (например, вследствие вступления в брак). Кроме того, поскольку дееспособность гражданина связана с его психическим здоровьем, нотариус визуально и вербально (с помощью беседы) оценивает адекватность поведения обратившегося лица. Конечно, данная оценка не может полностью исключить совершение в нотариальной форме сделки лицом, признанным в установленном порядке недееспособным. Эта проблема характерна не только для нотариальной формы, а является глобальной для всего российского правопорядка (см. комментарий к п. 1 ст. 171 ГК РФ). Ее наиболее адекватным решением могло бы стать создание реестра решений о признании граждан недееспособными, к данным которого мог бы обращаться нотариус. 

				Нотариус обязан разъяснить сторонам смысл и значение представленного ими проекта сделки и проверить, соответствует ли его содержание действительным намерениям сторон и не противоречит ли требованиям закона (ст. 54 Основ законодательства о нотариате). Проверяя сделку на предмет соответствия закону, нотариус должен уделять особое внимание лишь таким нарушениям требований закона, которые влекут недействительность сделки. Если нарушение закона само по себе к таким последствиям не приводит (например, в нарушение требований п. 3 ст. 7 Закона об ООО совершение сделки, направленной на отчуждение части доли в ООО, влечет увеличение количества участников общества свыше 50, результатом чего согласно данной норме является возникновение у общества обязанности преобразоваться в ОАО или производственный кооператив), нотариус должен лишь обратить внимание сторон на данное обстоятельство и разъяснить последствия включения в договор данного условия. При этом наличие такого нарушения не может являться основанием к отказу в удостоверении содержащей данное условие сделки.

				Поскольку нотариальная форма является разновидностью литеральной (письменной) формы (п. 1 ст. 158 ГК РФ), документ, в котором зафиксирована воля сторон на совершение сделки и ее содержание, должен соответствовать всем (включая дополнительные) требованиям к простой письменной форме сделки. 

				Содержание нотариально удостоверяемой сделки должно согласно ст. 44 Основ законодательства о нотариате быть зачитано нотариусом вслух участникам сделки, что представляется излишним (особенно если речь идет о многостраничном договоре). 

				Удостоверяемый нотариусом документ подписывается в присутствии нотариуса (ст. 44 Основ законодательства о нотариате). Это в полной мере относится и к удостоверению сделок. О возможности нотариального удостоверения договора посредством отдельного нотариального удостоверения оферты и акцепта см. п. 1.5 комментария к настоящей статье.

				В большинстве случаев удостоверительная надпись совершается нотариусом на сделке, оформленной на бумажном носителе. По просьбе лица, обратившегося за совершением нотариального действия, нотариус может совершить нотариальное действие путем изготовления нотариального документа в электронной форме (ст. 44.2 Основ законодательства о нотариате). В этом случае сделка должна быть в присутствии нотариуса подписана лицами, обратившимися за совершением нотариального действия, усиленной квалифицированной электронной подписью. Удостоверительная надпись на нотариальном документе, изготовленном в электронной форме, должна быть подписана усиленной квалифицированной электронной подписью нотариуса.

				За нотариальное удостоверение сделки взимается нотариальный тариф в размере, установленном ст. 22, 22.1 Основ законодательства о нотариате. Кроме того, дополнительно взимается плата за услуги правового и технического характера (ст. 23 Основ законодательства о нотариате), рекомендуемый размер которой утверждается компетентными органами региональных нотариальных палат. 

				1.2. Цели установления нотариальной формы сделки. Одной из основных целей нотариального удостоверения сделки является фиксация (официальное засвидетельствование) факта ее совершения. Кроме того, установленная процедура нотариального удостоверения сделки призвана обеспечить контроль нотариуса за правильностью волеизъявления сторон и его соответствием их подлинной воле, законностью содержания сделки.

				Реализация нотариусом данных функций, очевидно, уменьшает вероятность оспаривания нотариально удостоверенной сделки. Вместе с тем нотариальное удостоверение сделки не гарантирует ее действительности. Это происходит потому, что установление отдельных потенциально возможных пороков сделки, влекущих ее оспоримость (а иногда даже и ничтожность), не доступно нотариусу. Так, уже указывалось, что действующее законодательство не предусматривает механизмов подлинной проверки дееспособности гражданина – участника сделки и, соответственно, не исключает возможной ничтожности нотариально удостоверенной сделки по основанию, предусмотренному ст. 171 ГК РФ. Принципиально невозможна проверка нотариусом отсутствия оснований оспаривания сделки по правилам, предусмотренным гл. III.1 Закона о несостоятельности (банкротстве). Нотариус объективно не может провести и полноценную проверку соблюдения различных условий совершения сделки, в частности получения или необходимости получения корпоративных одобрений, согласий государственных (в частности антимонопольных) органов, супруга (см., например, Определение КГД ВС РФ от 6 сентября 2016 г. № 18-КГ16-97). Судебная практика демонстрирует и достаточно широкое оспаривание нотариально удостоверенных сделок по основанию, предусмотренному ст. 177 ГК РФ (см. комментарий к ней).

				Безусловно, часть приведенных примеров является следствием неправильных «настроек» действующего законодательства или «перегибов» правоприменительной практики. Так, существование реестра лиц, признанных недееспособными, и доступ нотариуса к соответствующему реестру, могли бы минимизировать вероятность признания нотариально удостоверенной сделки недействительной на основании ст. 171 ГК РФ. Если бы при применении ст. 177 ГК РФ суды фокусировали внимание на состоянии лица в момент совершения сделки, а не на наличии у него психического заболевания (см. п. 1.5 комментария к ст. 177 ГК РФ), нотариальное удостоверение само по себе могло бы практически полностью исключить оспаривание сделки по данному основанию. Если бы судебная практика обеспечивала всемерную и полноценную защиту добросовестного контрагента и исключала бы эффективное оспаривание сделки при наличии такой добросовестности, обращение к нотариальной форме зачастую лишало бы почвы последующее оспаривание сделки по причине отсутствия нотариального согласия супруга (п. 3 ст. 35 СК РФ). Однако даже если оставить подобные случаи «за скобками», следует признать, что в современных условиях в силу объективных обстоятельств нотариальное удостоверение не может обеспечить безусловную действительность сделки.

				1.3. Возможно ли нотариальное удостоверение оспоримых сделок? Конечно, если речь пойдет о влекущем оспоримость сделки пороке воли (например, несоответствии волеизъявления лица его подлинной воле либо неспособности лица понимать значение своих действий) или пороке содержания (нарушении требований закона), ответ на поставленный вопрос должен быть отрицательным. Выявив в процессе нотариального удостоверения соответствующий порок, нотариус должен отказать в удостоверении сделки в силу ст. 41 Основ законодательства о нотариате. Однако за пределами подобных примеров ответ на поставленный вопрос уже не столь очевиден. Может ли нотариус удостоверить сделку, обнаружив, например, возможность ее оспаривания третьим лицом? Или соответствующее обстоятельство должно исключать такое удостоверение? Данные вопросы требуют отдельного серьезного и обстоятельного анализа. Не претендуя на подобный, отметим лишь, что, отказывая в удостоверении такой сделки, нотариус распоряжается интересом лица, к которому ни закон, ни это лицо его не уполномочивали, осуществляет его защиту (зачастую избыточную) в ситуации, когда истинные намерения такого лица нотариусу не известны. Не будет ли в связи с этим более конструктивным вариантом поведения разъяснить сторонам риск угрозы такого оспаривания и при их желании принять на себя этот риск удостоверить такую сделку? 

				1.4. Преимущества нотариальной формы сделки. Стимулируя субъектов гражданского оборота обращаться к нотариальной форме сделок, большинство правопорядков устанавливает те или иные преимущества ее использования. Не является исключением и отечественная правовая система.

				С 1 января 2015 г. в ГПК РФ (п. 5 ст. 61) включена норма о повышенной доказательственной силе нотариального акта: обстоятельства, подтвержденные нотариусом при совершении нотариального действия, не требуют доказывания, если подлинность нотариально оформленного документа не опровергнута в порядке, установленном ст. 186 ГПК РФ. 

				Закон о регистрации недвижимости (п. 1 ст. 16, ст. 59) устанавливает некоторые процедурные преимущества (объем проверки, срок регистрации) для случаев осуществления государственного кадастрового учета и (или) государственной регистрации прав на недвижимое имущество на основании нотариально удостоверенного документа. 

				Согласно п. 2 ст. 100 СК РФ нотариально удостоверенное соглашение об уплате алиментов имеет силу исполнительного листа. Соответственно, в случае неисполнения плательщиком алиментов своих обязанностей, предусмотренных данным соглашением, получатель алиментов имеет возможность сразу (минуя стадию судебного разбирательства) обратиться за их принудительным исполнением к судебным приставам-исполнителям. 

				Те или иные преимущества нотариальной формы (как правило, доказательственные) установлены для отдельных ситуаций и ГК РФ. Так, в силу п. 2 ст. 312 ГК РФ, если полномочия представителя кредитора на получение исполнения подтверждены нотариальной доверенностью, должник не вправе ставить их под сомнение и приостанавливать исполнение обязательства, запрашивая дополнительные подтверждения таких полномочий. 

				1.5. Проблема нотариального удостоверения договоров между отсутствующими. В подавляющем большинстве случаев нотариально удостоверяемый договор совершается путем составления единого документа, который подписывается в присутствии нотариуса обеими сторонами. 

				Вместе с тем принципиально допустимо использование нотариальной формы и для заключения договора между отсутствующими: путем отдельного нотариального удостоверения последовательно оферты и акцепта. Удостоверение договоров таким способом обеспечивает возможность совершения нотариальных договоров между лицами, территориально удаленными друг от друга, позволяет снизить издержки, связанные с необходимостью совместной явки сторон для нотариального оформления сделки. Действующее законодательство не только не содержит запрета такого последовательного (раздельного) удостоверения, но и прямо предусматривает подобный случай. Абзац 4 п. 11 ст. 21 Закона об ООО устанавливает, что сделка, направленная на отчуждение доли в уставном капитале ООО, во исполнение опциона на заключение договора, может быть совершена путем отдельного нотариального удостоверения безотзывной оферты, а впоследствии нотариального удостоверения акцепта. Закрепление данных правил наглядно демонстрирует, что такое раздельное удостоверение не противоречит отечественной системе организации нотариального производства. 

				Раздельное удостоверение оферты и акцепта допустимо как в ситуации, когда обязательность нотариальной формы установлена законом, так и тогда, когда стороны согласовали ее самостоятельно. Подобное последовательное удостоверение возможно при нотариальном оформлении любого договора даже в том случае, когда закон предписывает его совершение в форме одного документа, подписанного сторонами (например, договора продажи недвижимости – ст. 550 ГК РФ). В последнем случае правила закона о едином документе будут соблюдены посредством последовательного удостоверения нотариусом проекта договора, подписанного одной из сторон (оферентом), и впоследствии удостоверения акцепта другой стороны в форме подписания ею того же проекта. 

				Вопрос о моменте заключения договора при раздельном нотариальном удостоверении оферты и акцепта должен решаться по общим правилам п. 1 ст. 433 ГК РФ: договор будет считаться заключенным в момент доставки акцепта оференту. В целях своевременного извещения оферента о последовавшем акцепте стороны могут предусмотреть направление такой информации (в порядке совершения отдельного нотариального действия) нотариусом, удостоверившим акцепт.

				1.6. Отличие от нотариального свидетельствования подписи. Нотариальное удостоверение сделки, т.е. нотариальную форму, необходимо отличать от нотариального свидетельствования подписи. Так, например, подлинность подписи лица свидетельствуется нотариусом при подаче заявлений (уведомлений, сообщений) в орган, осуществляющий государственную регистрацию юридических лиц и индивидуальных предпринимателей (п. 1.2 ст. 9 Закона о государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей). 

				В случае нотариального свидетельствования подписи действия нотариуса относятся только к подписи лица и не имеют отношения к тексту документа. Свидетельствуя подлинность подписи, нотариус подтверждает, что подпись на документе сделана определенным лицом, но не удостоверяет фактов, изложенных в документе (ст. 80 Основ законодательства о нотариате). 

				Нотариальное свидетельствование подписи не является формой сделки, а представляет собой самостоятельное нотариальное действие. При таком свидетельствовании нотариус лишь подтверждает личность, но не выполняет тех действий, которые необходимы при удостоверении сделки: проверки право-, дееспособности обратившегося к нему лица, установления его подлинной воли, разъяснения смысла, значения и последствий данного нотариального действия, проверки законности документа. В связи с этим нотариальное свидетельствование подписи не способно заменить собой нотариальное удостоверение сделки.

				Ввиду принципиальных сущностных отличий нотариального удостоверения сделки, с одной стороны, и нотариального свидетельствования подписи – с другой, законодатель предпринимает меры, исключающие коллизию этих нотариальных действий. Так, в силу абз. 2 ст. 80 Основ законодательства о нотариате не допускается свидетельствование подлинности подписи на документах, представляющих собой содержание сделки. Исключения из этого правила могут быть предусмотрены только законом (см., например, абз. 2 п. 1 ст. 1153, п. 2 ст. 1155, п. 2 ст. 1159 ГК РФ; п. 6 ст. 21 Закона об ООО).

				Таким образом, несмотря на принцип автономии воли и вытекающую из него свободу сторон в установлении требований к оформлению сделки закон не предоставляет сторонам сделки возможности по обоюдному согласию обратиться к нотариусу за свидетельствованием подписи на сделке, а равно возможности предусмотреть требование о нотариальном свидетельствовании подписи ни в качестве формы (ибо оно не составляет отдельной формы), ни в качестве дополнительного требования к простой письменной форме сделки. Вопрос о том, насколько такое ограничение является обоснованным, заслуживает отдельного обсуждения.

				

				2. Обязательность нотариальной формы в силу указания закона. Согласно п. 2 комментируемой статьи сделка должна быть совершена в нотариальной форме в случае, когда это установлено законом.

				Действующий ГК РФ устанавливает обязательность совершения в нотариальной форме, в частности, доверенности на совершение сделок, требующих нотариальной формы, а также на распоряжение зарегистрированными в государственных реестрах правами, за исключением случаев, предусмотренных законом (п. 1 ст. 185.1); доверенности, выдаваемой в порядке передоверия, за исключением случаев, установленных законом (п. 3 ст. 187); безотзывной доверенности (п. 2 ст. 188.1); договора залога в обеспечение исполнения обязательств по договору, который должен быть нотариально удостоверен (п. 3 ст. 339); договора ренты (ст. 584). По общему правилу в нотариальной форме совершается завещание (п. 1 ст. 1124, ст. 1125 ГК РФ). В силу «вторичного» характера и принципа зависимости от формы основной сделки предусмотрено обязательное нотариальное удостоверение: отмены доверенности, совершенной в нотариальной форме (подп. 2 п. 1 ст. 188 ГК РФ); уступки требования, основанного на сделке, совершенной в нотариальной форме, а также договора о переводе долга, основанного на подобной сделке (п. 1 ст. 389, п. 2 ст. 391 ГК РФ); соглашения об изменении или расторжении договора, заключенного в нотариальной форме (п. 1 ст. 452 ГК РФ); предварительного договора, опосредующего заключение в будущем основного договора, для которого нотариальная форма обязательна (п. 2 ст. 429 ГК РФ); опциона на заключение договора, для которого установлена обязательная нотариальная форма (п. 5 ст. 429.2 ГК РФ).

				Обязательность нотариального удостоверения отдельных сделок предусматривается не только ГК РФ, но и другими законами. Так, СК РФ предписывает совершение в нотариальной форме согласия супруга на заключение другим супругом сделки по распоряжению имуществом, права на которое подлежат государственной регистрации, сделки, для которой законом установлена обязательная нотариальная форма, либо сделки, подлежащей обязательной государственной регистрации (п. 3 ст. 35); соглашения о разделе общего имущества, нажитого супругами в период брака (п. 2 ст. 38); брачного договора (п. 2 ст. 41); соглашения об уплате алиментов (п. 1 ст. 100). Закон о государственной регистрации недвижимости устанавливает обязательность совершения в нотариальной форме сделки по отчуждению долей в праве общей собственности на недвижимое имущество, за исключением случаев, предусмотренных законом (п. 1 ст. 42); сделки, связанной с распоряжением недвижимым имуществом на условиях опеки, а также сделки по отчуждению недвижимого имущества, принадлежащего несовершеннолетнему или гражданину, признанному ограниченно дееспособным (п. 2 ст. 54). Закон об ООО предусматри­вает обязательность нотариального удостоверения, в частности, сделки, направленной на отчуждение доли в уставном капитале ООО, в том числе совершаемой во исполнение опциона на заключение договора (п. 11 ст. 21); договора залога доли в уставном капитале ООО (п. 2 ст. 22); требования участника о приобретении обществом принадлежащей этому участнику доли в уставном капитале ООО (п. 2 ст. 23); заявления участника о выходе из общества (п. 1 ст. 26). Необходимость совершения в нотариальной форме ряда сделок предусмотрена также п. 1 ст. 8 Закона об инвестиционном товариществе, п. 2 ст. 6, п. 3 ст. 12 Закона о хозяйственных партнерствах и некоторыми другими актами. 

				Таким образом, действующее отечественное законодательство устанавливает требование обязательного нотариального оформления для достаточно широкого круга сделок. Как видно из приведенного перечня, в него входят самые разнообразные по своему характеру сделки: односторонние (например, выдача доверенности, завещание), двухсторонние (например, договор ренты, брачный договор) и многосторонние (например, договор инвестиционного товарищества); обязательственные (например, соглашение об уплате алиментов) и распорядительные (например, соглашение о разделе общего имущества супругов; сделка, направленная на отчуждение доли в уставном капитале ООО). 

				В последние годы число сделок, подлежащих обязательному нотариальному удостоверению, значительно возросло. В подавляющем большинстве новых правил установление требования обязательной нотариальной формы либо призвано подтвердить действительное совершение соответствующего волеизъявления данным лицом, либо направлено на повышенную защиту интересов отдельных категорий лиц. Наглядными примерами первого является введение обязательной нотариальной формы в отношении требования участника о приобретении обществом принадлежащей этому участнику доли в уставном капитале ООО, а равно заявления участника о выходе из общества (п. 2 ст. 23, п. 1 ст. 26 Закона об ООО). Примером второго выступает установленная п. 2 ст. 54 Закона о государственной регистрации недвижимости обязательная нотариальная форма для сделок, связанных с распоряжением недвижимым имуществом «на условиях опеки» (сделок по распоряжению недвижимым имуществом, совершаемых от имени малолетних или недееспособных их законными представителями).

				При этом, однако, нельзя не заметить, что установление обязательности нотариальной формы происходит вне какой-либо общей концепции. Оно достаточно хаотично и далеко не всегда оправдано. Так, очевидно излишним выглядит необходимость нотариального удостоверения «оферты», совершаемой продавцом доли в ООО в порядке соблюдения преимущественного права покупки других участников (п. 5 ст. 21 Закона об ООО), поскольку в случае реализации участником такого права сделка по отчуждению доли также должна будет заключаться в нотариальной форме. Достаточно сложно объяснить обязательность совершения в нотариальной форме сделок по отчуждению долей в праве общей собственности на недвижимое имущество (п. 1 ст. 42 Закона о государственной регистрации недвижимости) при отсутствии обязательности нотариального удостоверения сделок по отчуждению недвижимости в целом. Никаких особых рисков, нейтрализация которых требовала бы содействия нотариуса, по сравнению с общими случаями отчуждения недвижимости, мы не видим.

				Кроме того, установление новых случаев обязательной нотариальной формы происходит без учета уже имеющейся системы регулирования, в результате чего практическая реализация даже обоснованных и удачных «новелл» оказывается затруднена (достаточно вспомнить широко дебатируемый и получивший неодназначное воплощение в нотариальной практике различных регионов вопрос о необходимости в силу п. 3 ст. 35 СК РФ нотариального согласия супруга в отношении требования другого супруга, являющегося участником ООО, о приобретении обществом его доли по правилам п. 2 ст. 23 Закона об ООО).

				2.1. Обязательность нотариальной формы в силу соглашения сторон. Нотариальное удостоверение сделки обязательно в случаях, предусмотренных соглашением сторон, хотя бы по закону для сделок данного вида эта форма не требовалась. Возможность участников сделки предусмотреть облечение совершаемой ими сделки в нотариальную форму вытекает из принципа автономии воли. Добровольное обращение сторон к нотариальной форме, как правило, объясняется их желанием воспользоваться преимуществами, предоставляемыми такой формой (см. п. 1.4. комментария к данной статье), стремлением подтвердить законность планируемой сделки и ее условий, исключить нарушение своих прав и интересов. 

				Поскольку потенциал нотариальной формы может использоваться для любой гражданско-правовой сделки (что видно из нормативного перечня случаев обязательности нотариальной формы – см. п. 2 комментария к данной статье), по усмотрению участников оборота такая форма может быть придана самым различным по своему характеру сделкам: односторонним, дву- и многосторонним; возмездным и безвозмездным; обязательственным и распорядительным. 

				Предварительное соглашение сторон о нотариальной форме будущей сделки само по себе не порождает обязанности ее совершения. Оно означает лишь, что, если стороны в дальнейшем заключат сделку, к которой относится соглашение о форме, такая сделка породит правовые последствия только при условии ее совершения в нотариальной форме. 

				Соглашение о нотариальной форме может быть совершено письменно и быть оформлено в виде отдельного документа или включено в текст, например, соглашения о порядке ведения переговоров (п. 5 ст. 434.1 ГК РФ) или предварительного договора (ст. 429 ГК РФ). Соглашение о нотариальной форме сделки может быть совершено и устно, в том числе посредством конклюдентных действий (см. п. 2 комментария к ст. 158 ГК РФ). Примером подобного может выступать явка лица к нотариусу по предложению другой стороны. 

				2.2. Сходство и различие в регламентации нотариального удостоверения сделки в силу предписания закона и в силу соглашения сторон. Формулируя правила п. 2 комментируемой статьи, законодатель использует термин «обязательность нотариального удостоверения» и для ситуации, когда необходимость нотариального удостоверения установлена законом (подп. 1), и для случая, когда такая форма предусмотрена соглашением сторон (подп. 2). Тем самым закон подчеркивает обязательность такой формы именно для сторон и ее конститутивный характер (см. п. 3 комментария к настоящей статье).

				Многие предписания действующего законодательства, касающиеся нотариальной формы сделки, имеют универсальный характер и применяются независимо от того, выступает нотариальная форма следствием соблюдения предписаний закона или добровольно совершенного соглашения сторон. Таковы, в частности, правила о возможности конвалидации (п. 1 ст. 165 ГК РФ), правила, касающиеся оформления (например, подп. 2 п. 1 ст. 188, п. 1 ст. 389, п. 2 ст. 391 ГК РФ), связанные с преимуществами использования нотариальной формы (п. 5 ст. 61 ГПК РФ, п. 1 ст. 16, ст. 59 Закона о государственной регистрации недвижимости). 

				Вместе с тем регламентация двух указанных вариантов использования нотариальной формы далеко не всегда строится универсальным образом. 

				Так, с точки зрения законодательства о нотариате нотариальная форма считается «обязательной», если она установлена законом, и «не обязательной», если она предусмотрена соглашением сторон. Это различие оказывает влияние на размер тарифа, взимаемого за удостоверение сделки (ст. 22 и 22.1 Основ законодательства о нотариате соответственно). 

				Закон может устанавливать отличия в порядке совершения сделки. Например, п. 3 ст. 35 СК РФ прямо указывает, что нотариальное согласие супруга требуется на заключение другим супругом сделки, для которой законом установлена обязательная нотариальная форма. Очевидно, что это правило касается лишь сделок, нотариальная форма которых предусмотрена нормативно. В случае если другой супруг намерен совершить сделку, для которой в силу закона нотариальная форма не обязательна, нотариальное согласие другого супруга не требуется, а будет действовать правило п. 2 ст. 35 СК РФ о презумпции такого согласия. Причем эта презумпция согласия будет применяться и в том случае, если по желанию сторон соответствующая сделка должна быть совершена в нотариальной форме. 

				В ряде случаев выявление универсального или специального характера нормативного предписания не столь очевидно и может представлять определенную сложность. Так, в соответствии с п. 2 ст. 429 ГК РФ предварительный договор должен быть совершен в форме, установленной для основного договора. При этом остается открытым вопрос, в какой форме должен быть совершен предварительный договор, если в силу закона для основного договора нотариальная форма не требуется, однако стороны специально договорились совершить такой основной договор в нотариальной форме. Аналогичный вопрос возникает и относительно п. 5 ст. 429.2 ГК РФ, предусматривающего тождественное регулирование вопроса о форме опциона на заключение договора. На наш взгляд, соответствующие правила п. 2 ст. 429 и п. 5 ст. 429.2 ГК РФ касаются только формы основного договора (договора, подлежащего заключению), установленной законом. Соответственно, в случае когда стороны договорились об облечении основного договора (договора, подлежащего заключению) в нотариальную форму, эта договоренность не оказывает никакого влияния на правила оформления предварительного договора (опциона на заключение договора). Данный вопрос, однако, является спорным, а практики его применения еще не сложилось. 

				

				3. Последствия несоблюдения нотариальной формы. В отличие от простой письменной формы сделки, которая по общему правилу имеет доказательственное значение, служит лишь одним из доказательств факта совершения сделки и ее условий (см. комментарий к п. 1 ст. 162 ГК РФ), нотариальная форма сделки всегда имеет значение конститутивное. Она входит в корпус (фактический состав) сделки, при ее отсутствии нет и самой сделки. Воплощая эту идею, п. 3 комментируемой статьи прямо указывает на ничтожность сделки как последствие нарушения нотариальной формы.

				Подобное отношение к нотариальной форме является традиционным не только для отечественного, но и для большинства зарубежных правопорядков.

				Несоблюдением нотариальной формы является как совершение соответствующей сделки устно, так и ее заключение в простой письменной форме.

				3.1. Универсальность регулирования. С помощью общей отсылки к п. 2 настоящей статьи законодатель показывает универсальный характер установленного решения. Несоблюдение нотариальной формы влечет ничтожность сделки, независимо от того, установлено ли требование о нотариальном ее оформлении законом, или предусмотрено соглашением сторон, хотя бы по закону для сделок данного вида такая форма не требовалась.

				Если для первого случая установленное п. 3 комментируемой статьи последствие нарушения формы в виде недействительности (ничтожности) сделки выглядит естественным, то в отношении ситуации, когда необходимость облечения сделки в нотариальную форму связана с особым на то соглашением сторон, обоснованность столь жесткого регулирования может вызывать ряд вопросов. Ведь если необходимость нотариального оформления сделки является продуктом согласованной воли сторон, в силу принципа автономии воли и свободы договора стороны всегда вправе передумать и изменить (расторгнуть) такое соглашение. Устанавливая в данном случае в качестве последствия несоблюдения нотариальной формы ничтожность сделки, законодатель, по сути, исключает для сторон возможность изменить ранее достигнутое соглашение о нотариальной форме конклюдентно, просто совершив сделку без нотариального удостоверения вопреки ранее достигнутой договоренности. По логике закона получается, что стороны должны прийти к прямо выраженному соглашению об исключении требования нотариального удостоверения будущей сделки для того, чтобы иметь возможность совершить ее в простой письменной форме. Такое несколько искусственное ограничение представляется не вполне обоснованным. 

				Другой проблемой, связанной с последствиями несоблюдения нотариальной формы при совершении сделки, необходимость нотариального удостоверения которой установлена соглашением сторон, является вопрос о допустимости договорного регулирования таких последствий. Могут ли, например, стороны, заключая соглашение о нотариальной форме будущей сделки, договориться о том, что такое нарушение не приведет к недействительности сделки? Действующее законодательство (в том числе и п. 3 комментируемой статьи) не предоставляет им такой возможности. Вопрос об оправданности такого ограничения нуждается в серьезной проработке. Об уместности же постановки такого вопроса свидетельствуют правила п. 2 ст. 162 ГК РФ (см. комментарий к нему), дозволяющие сторонам самостоятельно определять последствия несоблюдения согласованной сторонами ранее простой письменной формы сделки. 

				

				

				




Статья 164. Государственная регистрация сделок

				

				


1. В случаях, если законом предусмотрена государственная регистрация сделок, правовые последствия сделки наступают после ее регистрации. 

				2. Сделка, предусматривающая изменение условий зарегистрированной сделки, подлежит государственной регистрации.

				

				


Комментарий

				

				


1. Возможные цели государственной регистрации сделки. Государственная регистрация сделок, т.е. специальная процедура официальной фиксации факта совершения сторонами той или иной сделки, может вводиться законодателем для решения нескольких задач. 

				Во-первых, регистрация сделок может быть установлена для целей проверки содержания сделки, установления соответствия ее условий закону, проверки дееспособности ее сторон, наличия полномочий у лиц, действующих от имени сторон сделки, разъяснения сторонам сделки, не искушенных в правовых вопросах, содержания и последствий сделки и проч. Строго говоря, в этом случае государственная регистрация сделки мало чем будет отличаться от нотариального удостоверения сделки; по сути, единственное отличие будет состоять в субъекте, который от имени публичной власти (при нотариальном удостоверении им является нотариус, при регистрации сделки – чиновник регистрационного ведомства) совершает те действия, которые в соответствии с законом необходимо совершить при осуществлении регистрационных процедур. 

				Во-вторых, регистрация сделок может быть введена законодателем для целей оглашения результата сделки, придания правовым последствиям, порожденным сделкой, эффекта публичности. В этом случае центр правовых усилий регистратора смещается с проверки содержания сделки на то, чтобы обеспечить доступность третьим лицам информации о факте совершения сделки и о ее условиях. Это делается с целью создать для третьих лиц презумпцию знания о факте совершения сделки и ее содержании (эффект публичности зарегистрированной сделки) и вменить правовые последствия зарегистрированной сделки всем третьим лицам, так как предполагается, что третьи лица действуют, зная о факте совершения зарегистрированной сделки и ее условиях. 

				Очевидно, что в случае если законодатель выбирает в качестве основной цели регистрации сделок проверку содержания сделки (и тем самым – защиту интересов сторон сделки), то отсутствие регистрации сделки должно приводить к тому, чтобы сделка в принципе не считалась совершенной, не порождала вообще никаких последствий. Иными словами, в этом случае регистрация является необходимым условием вступления сделки в силу (такую регистрацию обычно именуют конститутивной)12.

				В случае же если законодатель в качестве основной цели введения регистрации сделок преследует обеспечение эффекта публичности сделки и ее правовых последствий, то отсутствие регистрации сделки должно, по идее, приводить к тому, что третьи лица могут считать незарегистрированную сделку несовершенной, они не будут связаны правовыми последствиями такой сделки; но при этом незарегистрированная сделка будет порождать правовые последствия в отношениях между ее сторонами (такой тип регистрации называется деклараторной регистрации).

				1.1. Цели изначальной редакции норм ГК РФ о регистрации сделок. Легко заметить, что законодатель, вводя в 90-х гг. ХХ в. во вновь принятый ГК РФ положения о регистрации сделок (в первую очередь сделок с недвижимостью), явно преследовал одновременно две цели. 

				Во-первых, ввести путем установления требования о государственной регистрации сделки суррогат обязательного нотариального удостоверения сделок с недвижимостью (которое было фактически отменено в 90-е гг. ХХ в.) и тем самым предоставить хотя бы какую-то защиту более слабым в правовом и общесоциальном смыслах сторонам сделок (т.е. гражданам) с недвижимостью (в первую очередь жилой). Таковы были нормы о государственной регистрации договоров купли-продажи жилых помещений (при том что купля нежилых помещений государственной регистрации как сделка не подлежала, регистрировался только переход права), мены жилыми помещениями, дарения, ренты, ипотеки. 

				Во-вторых, законодатель явно стремился путем установления требования о государственной регистрации некоторых договоров ввести систему оглашения этих сделок, дабы защитить третьих лиц от неинформированного вступления в правовой контакт со сторонами этих сделок (например, требование о государственной регистрации договора аренды недвижимости было введено для того, чтобы защитить покупателей недвижимости от возможного существования долгосрочной аренды, о которой покупателю было бы не известно; требование о государственной регистрации договора участия в долевом строительстве было введено, чтобы исключить возможность так называемых двойных продаж недвижимости в строящихся домах).

				В ходе реформы ГК РФ судьба этих двух упомянутых правовых решений сложилась по-разному. Большая группа сделок, ранее объявленных подлежащими регистрации (купля-продажа, обмен, дарение жилья, рента, ипотека, договоры об отчуждении исключитель­ного права на регистрируемые объекты интеллектуальной собствен­ности, лицензионные договоры и договоры коммерческой концессии и т.п.), была освобождена от нее серией поправок в ГК РФ в течение 2013–2014 гг. Потенциально в отношении некоторых таких договоров в будущем может быть возвращена обязательная нотариальная форма сделки. Последняя может стать способом защиты слабой стороны сделки от злоупотреблений другой стороны, которые могут выражаться в эксплуатации незнания слабой стороны о требованиях закона, непонимания ею экономических реалий и прочем, а также исключить случаи обмана, подлогов, насилия над волей контрагента (формальная государственная регистрация сделки, осуществляемая чиновниками регистрационного ведомства, такую защиту обеспечить не способна). 

				При этом в отношении другой группы сделок сохранено требование о государственной регистрации договора (аренда земли, зданий, сооружений и помещений, участие в долевом строительстве, уступка прав из зарегистрированных договоров и др.). Но сначала судебная практика, а затем и законодатель в п. 3 ст. 433 ГК РФ довольно серьезно развили идею непротивопоставимости прав из незарегистрированных сделок (об этом см. подробнее далее).

				1.2. Какая модель действует в России? Из текста комментируемой нормы напрямую не следует, какую именно цель преследует отечественный законодатель, вводя положения о государственной регистрации некоторых категорий сделок. 

				Под «правовыми последствиями сделки», которые упоминаются в п. 1 комментируемой статьи, можно понимать как последствия в виде возникновения прав и обязанностей по сделке (т.е., условно говоря, последствия отсутствия регистрации можно понимать так: нет регистрации – нет сделки вообще), так и отсутствие эффекта сделки для третьих лиц (т.е., если нет регистрации сделки, она не может быть противопоставлена третьим лицам). 

				До относительно недавнего времени судебная практика толковала эту норму как указание на полную незаключенность (несуществование) сделки, которая не прошла государственную регистрацию. Это подтверждалось и прежней редакцией п. 3 ст. 433 ГК РФ, согласно которой договор, подлежащий государственной регистрации, считался заключенным только с момента такой регистрации. Кроме того, целый ряд специальных норм закона прямо указывал на то, что отсутствие регистрации сделки влекло ее недействительность (например, прежняя редакция п. 2 ст. 1028 ГК РФ). 

				Следует признать, что, вероятно, именно такое значение в действительности придавалось комментируемой норме разработчиками ГК РФ при подготовке первоначальной редакции Кодекса в первой половине 1990-х гг.: договор вообще не заключен, пока он не прошел необходимую регистрацию.

				Однако для подавляющего большинства ситуаций такой подход оказался крайне неудобен. Возникали случаи, когда незарегистрированный договор мог исполняться годами и тем не менее считаться ничтожным или незаключенным. 

				Кроме того, такой подход затруднял заключение договоров аренды недвижимости или сделок по поводу регистрируемых объектов интеллектуальной собственности, право собственности (исключительные права) на которые в момент заключения договора еще не зарегистрировано. Так, например, регистрация договора аренды до появления в собственности арендодателя предмета аренды долгое время считалась невозможной. Стороны пытались решать эту проблему посредством заключения предварительных договоров аренды, в отношении которых закон не выдвигал требование государственной регистрации, переходя к заключению основного договора только после регистрации права на возведенный объект недвижимости. Это было крайне непрактично (хотя бы потому, что судебная практика не допускала осуществление каких-либо расчетов по предварительному договору), и оборот требовал формирования правовой возможности связывать себя полноценными обязательствами еще до появления самого объекта аренды (по модели аналогичной прямо допущенной законом возможности заключить договор купли-продажи еще не созданной или не приобретенной продавцом вещи)13.

				Ситуация довольно резко изменилась в последние годы. Речь идет о норме п. 3 ст. 433 ГК РФ о государственной регистрации договоров, вступившей в силу с 1 июня 2015 г. Данная норма устанавливает, что договор, подлежащий государственной регистрации, для третьих лиц считается заключенным с момента государственной регистрации. Акцент, сделанный законодателем в указанной норме, на то, что договор должен третьими лицами рассматриваться как заключенный, только если он прошел государственную регистрацию, недвусмысленно дает понять, в чем состояла цель законодателя, вводящего требование о государственной регистрации тех или иных сделок. 

				При этом содержание п. 1 ст. 164 ГК РФ, говорящего о возникновении правовых последствий сделки с момента ее регистрации без уточнения о том, что речь идет о правовых последствиях для третьих лиц, не претерпело изменений.

				Воспринимать новую норму п. 3 ст. 433 ГК РФ в качестве специальной по отношению к положениям п. 1 ст. 164 ГК РФ было бы ошибочно, так как это означало бы, что сфера применения п. 1 ст. 164 ГК РФ – это исключительно односторонние сделки. Но действующему праву не известны односторонние сделки, которые подлежали бы государственной регистрации. Соответственно, не остается иного выбора кроме как признать, что норма п. 3 ст. 433 ГК РФ просто уточняет содержание п. 1 ст. 164 ГК РФ, указывая прямо не на то, какие правовые последствия без регистрации не возникают, а от обратного – на те, которые возникают. Кроме того, если принять во внимание то обстоятельство, что норма п. 3 ст. 433 ГК РФ является более поздней, сомнений в подлинной воле законодателя относительно последствий отсутствия государственной регистрации сделки не остается вовсе.

				Таким образом, c учетом положений п. 3 ст. 433 ГК РФ норму п. 1 комментируемой статьи следует интерпретировать в том смысле, что наступление правовых последствий сделки, в отношении которой законодатель ввел требование о государственной регистрации, в виде эффекта этой сделки в отношении третьих лиц произойдет только после государственной регистрации сделки. Однако эффект сделки в виде договорных прав и обязанностей сторон сделки по отношению друг к другу возникает с момента достижения сторонами либо согласия по всем существенным условиям сделки в установленной законом или соглашением сторон форме (простой письменной или нотариальной), или – если договор является реальным – с момента передачи вещи, являющейся предметом сделки.

				По сути государственная регистрация (в отличие от соблюдения формы сделки) является опцией для сторон: стороны вправе совершить сделку, но не придавать ей эффект публичности, если они пола­гают, что необходимости в противопоставлении сделки третьим лицам в будущем не возникнет. Например, материнская компания передает дочерней компании в аренду на длительный срок здание; при этом стороны осознают, что здание составляет основной актив бизнеса данной предпринимательской группы и вряд ли будет отчуждено в будущем. Таким образом, у сторон сделки нет стимулов тратить время и деньги на государственную регистрацию такого договора аренды, ведь он будет связывать их, создавая действительное правовое основание для пользования зданием и уплаты арендных платежей, и без нее. 

				1.3. Примеры применения: аренда. Например, в соответствии с п. 2 ст. 651 ГК РФ договор аренды здания или сооружения, заключенный на год и более подлежит государственной регистрации. В данной норме прямо указывается на то, что такой договор считается заключенным с момента такой регистрации. 

				Это может навести на мысль о том, что данная норма п. 2 ст. 651 ГК РФ является специальной по отношению к вступившему в силу 1 июня 2015 г. положению п. 3 ст. 433 ГК РФ, установившему принцип непротивопоставимости третьим лицам незарегистрированных сделок. Но этот вывод будет неверным. Дело в том, что норма п. 2 ст. 651 ГК РФ еще до реформы стала интерпретироваться судами вопреки ее буквальному смыслу через призму теории непротивопоставимости незарегистрированных сделок. ВАС РФ закрепил подход, согласно которому правило о заключенности договора аренды только с момента регистрации толкуется как указание на отсутствие у такого договора правового эффекта в отношении лишь третьих лиц. Сами же стороны договора, согласно позиции ВАС РФ, связаны договорными узами с момента заключения договора, который действует в отношении сторон даже при отсутствии государственной регистрации (см.: постановления Президиума ВАС РФ от 8 апреля 2008 г. № 1051/08 и от 6 сентября 2011 г. № 4905/11, п. 14 Постановления Пленума ВАС РФ от 17 ноября 2011 г. № 73, п. 2 и 3 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 февраля 2014 г. № 165, Определение КЭС ВС РФ от 16 февраля 2017 г. № 309-ЭС16-14273). 

				Изначально ВАС РФ признавал наличие договорных связей из незарегистрированных сделок лишь в ситуации, когда незарегистрированный договор исполняется сторонами. Так, в упомянутом Постановлении Пленума ВАС РФ от 17 ноября 2011 г. № 73 было указано: «В силу статьи 308 ГК РФ права, предоставленные лицу, пользующемуся имуществом по договору аренды, не прошедшему государственную регистрацию, не могут быть противопоставлены им третьим лицам. В частности, такое лицо не имеет преимущественного права на заключение договора на новый срок (пункт 1 статьи 621 ГК РФ), а к отношениям пользователя и третьего лица, приобретшего на основании договора переданную в пользование недвижимую вещь, не применяется пункт 1 статьи 617 ГК РФ».

				Еще чуть позже. ВАС РФ в Информационном письме Президиума от 25 февраля 2014 г. № 165 признал такой договор в принципе порождающим правовой эффект в отношении самих сторон договора с момента заключения при отсутствии регистрации уже независимо от того, началось ли исполнение или нет. 

				Таким образом, идея о том, что государственная регистрация договора аренды осуществляется для целей противопоставления прав арендатора недвижимости третьим лицам и является необходимым условием не вступления договора в силу, а лишь для приобретения той самой противопоставимости, утвердилась в судебной практике еще до 1 июня 2015 г.

				Соответственно, для третьих лиц договор аренды здания или сооружения будет считаться заключенным с момента регистрации. Это означает, что все третьи лица будут связаны внешними эффектами договора аренды (т.е. правами арендатора, которые в силу указания закона могут быть противопоставлены третьим лицам – к их числу относятся, во-первых, следование аренды за вещью при смене собственника согласно ст. 617 ГК РФ; во-вторых, преимущественное перед другими лицами право арендатора на заключение договора аренды на новый срок согласно ст. 621 ГК РФ; и, в-третьих, защита владения арендатора против третьих лиц, вытекающая из ст. 305 ГК РФ) лишь при условии и с момента государственной регистрации договора аренды14.

				Однако обязательственные отношения между сторонами договора аренды возникнут с момента заключения договора аренды (с момента подписания договора в присутствии сторон или с момента возврата оференту, направившему оферту в виде подписанных экземпляров договора, подписанного другой стороной экземпляра). Например, обязанность арендодателя передать предмет аренды в срок, указанный в договоре, возникает не с момента государственной регистрации договора аренды, а с момента его подписания, так как это положение договора аренды не затрагивает третьих лиц. 

				Равным образом обязанность арендатора уплачивать арендную плату никак не связана с государственной регистрацией договора аренды, поэтому она возникает с момента подписания договора аренды (если договором не установлен иной момент, с которого возникают денежные обязательства арендатора). 

				Взаимные обязательства арендатора и арендодателя, связанные с неотделимыми улучшениями предмета аренды, также не имеют никакого отношения к внешним эффектам аренды, поэтому они возникают с момента подписания договора и существуют, даже если договор аренды недвижимости так и не был зарегистрирован.

				Все вышесказанное вполне применимо и к договорам аренды земельных участков, заключенным на срок равный или превышающий один год, в отношении которых обязательная государственная регистрация также установлена законом (п. 2 ст. 609 ГК РФ, п. 2 ст. 36 ЗК РФ).

				1.4. Примеры применения: участие в долевом строительстве. Аналогичным образом судебная практика относится и ко второму случаю, в котором законодатель вводит государственную регистрацию сделки с недвижимостью. Речь идет о государственной регистрации договора участия в долевом строительстве. Согласно п. 3 ст. 4 Закона об участии в долевом строительстве такой договор подлежит обязательной государственной регистрации. Как и в случае с аналогичной нормой п. 2 ст. 651 ГК РФ, судебная практика еще до появления в ГК РФ п. 3 ст. 433 истолковала данную норму через призму теории непротивопоставимости. В соответствии с практикой Президиума ВАС РФ государственная регистрация договора участия в долевом строительстве рассматривается как способ придания эффекта публичности договорным отношениям дольщика и застройщика во избежание так называемых двойных продаж (заключения договоров участия в долевом строительстве в отношении одной и той же недвижимости с несколькими лицами). Иными словами, для того чтобы дольщик мог противопоставлять третьим лицам свои права по договору с застройщиком (право требовать передачи в собственность помещения именно ему), этот договор должен быть зарегистрирован (Постановление Президиума ВАС РФ от 12 марта 2013 г. № 15510/12; этот подход был поддержан и ВС РФ, см. КАД ВС РФ от 25 мая 2016 г. № 35-КГ16-2). Однако «внутренние» правоотношения застройщика и дольщика возникают с момента подписания договора и действуют даже при отсутствии регистрации договора. Например, обязанности застройщика по отношению к дольщику, установленные законом или договором, возникают с момента подписания договора, но не его регистрации; равным образом обязанности дольщика совершить те или иные действия также должны считаться существующими с момента заключения договора. 

				В уже упомянутом Постановлении от 12 марта 2013 г. № 15510/12 Президиум ВАС РФ признал, что требование дольщика в отношении застройщика о передаче жилого помещения может быть установлено в реестре кредиторов застройщика даже в случае, если договор участия в долевом строительстве не прошел государственную регистрацию: «Отсутствие регистрации ...не лишает добросовестного участника долевого строительства, оплатившего жилое помещение, права требовать от застройщика выполнения договора. Вместе с тем у такого участника долевого строительства не возникает иных специальных прав, предусмотренных Законом об участии в долевом строительстве, в том числе права залога, в соответствии со статьей 13 этого Закона, поскольку иное нарушало бы интересы третьих лиц, на защиту которых, также в части предупреждения о залоге, направлено требование о регистрации договора об участии в долевом строительстве». 

				Такое развитие судебной практики происходило, несмотря на то что п. 3 ст. 4 Закона об участии в долевом строительстве до сих пор указывает на то, что договор участия в долевом строительстве «считается заключенным» с момента его государственной регистрации. Иначе говоря, здесь имеет место коллизия, аналогичная той, которая возникла между новой нормой п. 3 ст. 433 и п. 2 ст. 651 ГК РФ применительно к аренде недвижимости. С учетом новой редакции п. 3 ст. 433 ГК РФ есть все основания придерживаться такой же практики, которая сложилась в спорах из договора аренды недвижимости. 

				1.5. Примеры применения: уступка и перевод долга. В соответствии с п. 2 ст. 389 ГК РФ соглашение об уступке требования по сделке, требующей государственной регистрации, должно быть зарегистрировано в порядке, установленном для регистрации этой сделки. Из п. 4 ст. 391 Кодекса следует, что это правило также подлежит применению и к переводу долга. Согласно п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 21 декабря 2017 г. № 54 регистрации подлежит не переход права и не сама уступка, а договор, на основании которого осуществляется уступка (и который может не совпадать по времени с непосредственным распорядительным волеизъявлением на уступку), но далее для краткости мы будем писать о регистрации уступки.

				(а) Эти положения долгое время понимались довольно прямолинейно: считалось, что любые уступки либо переводы долгов из зарегистрированных договоров подлежат государственной регистрации и в отсутствие регистрации не считаются состоявшимися (см. п. 12 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59). Однако в настоящее время в связи с изменением взгляда на функцию государственной регистрации сделок и появления новой редакции п. 3 ст. 433 ГК РФ такие взгляды должны быть, видимо, оставлены. Впрочем, нельзя не признать, что понимание того, как идея непротивопоставимости будет работать в отношении уступки и перевода долга, не совсем понятно. Сама идея непротивопоставимости ранее в судебной практике высших судов в отношении таких договоров не прорабатывалась (основным поводом для ее введения были споры, возникающие из незарегистрированных договоров аренды недвижимости).

				Если толковать нормы п. 2 ст. 389 и п. 4 ст. 391 ГК РФ через призму п. 3 ст. 433 ГК РФ и идеи непротивопоставимости, получается следующая линия рассуждений. Государственная регистрация уступки прав по сделкам, подлежащим государственной регистрации, необходима для того же, для чего вводится регистрация тех или иных сделок: чтобы придать передаче права, вытекающего из зарегистрированного договора, качество публичности и тем самым исключить возможность совершения двойных, тройных и т.п. сделок по поводу соответствующего блага. Например, государственная регистрация уступки прав из договора участия в долевом строительстве препятствует появлению двух и более лиц, претендующих на получение исполнения от застройщика. Иначе, например, один и тот же участник долевого строительства мог бы уступить свои права разным лицам несколько раз. В результате действия этих правил приобретатель прав всегда имеет возможность свериться с данными реестра и установить, что он имеет дело либо с первоначальной стороной по соответствующему договору, либо с тем, кто приобрел эти права в результате уступки. Государственная регистрация уступки прав арендатора из договора аренды недвижимости препятствует появлению двух и более арендаторов.

				Иначе говоря, в отношении государственной регистрации уступок подлежат применению те же правила, что и в отношении государственной регистрации самих договоров: для всех третьих лиц уступка будет считаться совершенной только с момента регистрации (см. п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 21 декабря 2017 г. № 54). Однако в отношениях цедента и цессионария соглашение об уступке производит эффект с момента его заключения. Иными словами, заявлять третьим лицам (например, потенциальным покупателям или залогодержателям этого права) о том, что именно ему, а не цеденту отныне принадлежат права по договору, зарегистрированному в реестре, цессионарий сможет лишь с момента, когда уступка будет зарегистрирована в реестре. Впрочем, не совсем ясно, следует ли из этого, что тот цессионарий, который зарегистрировал уступку, будет иметь приоритет в отношении конкурирующего цессионария, подписавшего соглашение об уступке более ранней датой (в этом случае регистрация уступки решает актуальную и довольно сложную для отечественного правопорядка проблему датирования сделок «задним числом»). Ведь право могло уже выйти из имущественной массы изначального кредитора и перейти в имущественную массу нового кредитора, приобретшего требование в силу уступки на основании незарегистрированного договора, а значит, изначальный кредитор не имеет распорядительных правомочий на повторное отчуждение данного права, и само право не может перейти от него ко второму по очереди цессионарию (пусть даже он свой договор зарегистрировал). Ну по крайней мере непротивопоставимость договора, на основании которого происходит уступка, как кажется на первый взгляд, не означает недействительность такого договора, а следовательно, не должна означать отсутствие распорядительного эффекта (самого перехода права) по такому договору. Возможно, все это указывает на то, что отсутствие регистрации договора, на основании которого происходит уступка, имеет куда более серьезное последствие и исключает сам переход права. Но этот вопрос требует дополнительного обсуждения

				Также не вполне, правда, понятно, зачем нужна государственная регистрация перевода долга, и о каких третьих лицах идет речь здесь.

				(б) Возникает также вопрос о том, должен ли признаваться в качестве третьего лица, которому не может быть противопоставлена незарегистрированная уступка, должник по уступаемому требованию. 

				Как известно, должник по уступаемому требованию согласно ГК РФ уведомляется в ином порядке: через прямое извещение по правилам ст. 385 ГК РФ. Таким образом, даже если бы уступка не подлежала оглашению, нормы ГК РФ об уведомлении должника об уступке (ст. 385 ГК РФ) и об обязанности должника исполнить тому, на кого (как на нового кредитора) ему указал прежний кредитор, предоставляют должнику достаточную защиту. Соответственно, при уступке под третьим лицом по смыслу п. 3 ст. 433 ГК РФ не должен пониматься должник (он является, если можно так выразиться, «вторым лицом», а не «третьим»). Именно такой вывод закреплен в п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 21 декабря 2017 г. № 54. В случае же перевода долга кредитор также не должен рассматриваться как третье лицо по смыслу п. 3 ст. 433 ГК РФ, так как он либо дает согласие на перевод долга, либо сам является стороной договора о переводе долга (ст. 391 ГК РФ).

				(в) Также не вполне ясно, должны ли под третьими лицами по смыслу п. 3 ст. 433 ГК РФ пониматься кредиторы сторон уступки или перевода долга. Могут ли, например, при банкротстве цедента кредиторы или действующий в их интересах арбитражный управляющий настаивать на включении требования к должнику в конкурсную массу цедента, несмотря на состоявшуюся ранее уступку требования из зарегистрированного договора, на том основании, что уступка вопреки нормам закона не была зарегистрирована. Зеркальная ситуация может случиться и тогда, когда при переводе долга в банкротство впадает новый должник, а кредиторы отказываются мириться с установлением требования кредитора по данному обязательству в деле о банкротстве, ссылаясь на то, что перевод долга не был зарегистрирован и не может быть им (кредиторам нового должника) противопоставлен.

				(г) Довольно сложным является вопрос о том, подлежат ли государственной регистрации уступки любых прав из зарегистрированного договора (перевод любого долга из такого договора), либо регистрировать нужно лишь уступку «главного» требования (или долга) из зарегистрированного договора в отношении того обязательства, которое имеет решающее значение для квалификации договора. Например, для аренды таковым является право арендатора пользоваться арендованной вещью; для договора участия в долевом строительстве – право требовать передачи жилья по итогам строительства. В рамках первого, универсального подхода уступка любых прав (перевод любых долгов) потребует регистрации для целей противопоставления третьим лицам, даже если они касаются денежного обязательства. В рамках второго, ограничительного подхода денежных обязательств требование о регистрации уступки или перевода долга касаться не будет.

				На первый взгляд, правильным следует признать первый подход – регистрации подлежат любые уступки (или переводы долгов) из зарегистрированных договоров. В пользу такого подхода, например, свидетельствуют уже упомянутый п. 12 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59; п. 14 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 28 января 2005 г. № 90. Такое решение следует хотя бы из того, что никаких изъятий из правил о регистрации уступки (известных другим правопорядкам – например, о том, что уступка арендной платы за будущий период времени, превышающий определенное количество лет) наш закон не содержит. 

				Однако последовательное проведение такого подхода способно привести к не вполне разумным решениям: например, если арендодатель задумает уступить право требовать уплаты просроченной арендной платы, то соответствующее соглашение должно быть зарегистрировано; даже если дольщик по договору участия в долевом строительстве уступит право на взыскание с застройщика, просрочившего исполнение по договору, законной неустойки, такая уступка тоже будет подлежать государственной регистрации для противопоставления третьим лицам. Представляется более логичным ограничительное истолкование указанных норм и отказ в применении п. 2 ст. 389 ГК РФ и п. 4 ст. 391 ГК РФ о государственной регистрации к договорам уступки или переводу долга в отношении уже просроченного денежного обязательства.

				Однако в случае если кредитор осуществляет уступку будущих денежных требований в отношении своего контрагента, то регистрация такой уступки во избежание возможных споров могла бы иметь смысл. В сохранении требования о регистрации в отношении уступки будущих денежных требований может быть такая логика. Например, представим, что собственник-арендодатель уступил все свои будущие требования об уплате арендной платы третьему лицу, а затем продает предмет аренды новому собственнику, не сообщив о том, что финансовые потоки от арендаторов уже уступлены заранее третьему лицу, и новому собственнику придется мириться с сохранением арендатора по правилам ст. 617 ГК РФ, не получая ни копейки арендной платы. Очевидно, что эта ситуация не очень справедливая. Безусловно, покупатель может отказаться от договора купли-продажи и потребовать возмещения убытков. Но продавец к этому моменту может быть уже неплатежеспособен. В этом контексте требование о регистрации уступки под страхом невозможности противопоставить ее третьему лицу (в данном примере покупателю недвижимости) может выполнять полезную функцию.

				Тем не менее последние разъяснения ВС РФ показывают, что он склонен придерживаться широкой интерпретации и применяет требование о государственной регистрации к уступке любых денежных требований, возникших на основании зарегистрированных договоров (п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 21 декабря 2017 г. № 54).

				1.6. Государственная регистрация и форма сделки. Государственная регистрация не является формой сделки и не входит в фактический состав сделки. Это следует, в частности, из положений п. 2 ст. 165 ГК РФ: «Если сделка совершена в надлежащей форме, но одна из сторон уклоняется от ее регистрации…».

				Иными словами, законодатель не рассматривает отсутствие государственной регистрации сделки как нарушение формы сделки, которое влечет за собой последствия, указанные в ст. 162 и 163 ГК РФ. 

				Поэтому, например, положения п. 2 ст. 429 ГК РФ и п. 5 ст. 429.2 ГК РФ о том, что предварительный договор должен оформляться в той же форме, что и основной договор, а опцион на заключение договора – в той же форме, что и заключаемый на основании данного опциона договор, не должны пониматься таким образом, что предварительный договор (или опцион) на заключение долгосрочного договора аренды здания должен проходить государственную регистрацию (п. 14 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59).

				1.7. Отмирание государственной регистрации сделки: ретроспектива. В первоначальной редакции ГК РФ содержалось довольно много норм, вводивших государственную регистрацию сделок как с недвижимостью, так и с объектами интеллектуальной собственности (например, ст. 558, 560, 574, 584, 1232, 1234, 1235). Однако в настоящее время в ходе реформы ГК РФ почти все нормы о государственной регистрации сделок были отменены, а центральное место как объект регистрации заняли переход прав на недвижимость либо результаты интеллектуальной деятельности или возникновение тех или иных обременений таких прав (см. особенно ст. 8.1 ГК РФ). 

				Так, например, в силу п. 5 ст. 3 Федерального закона от 21 декабря 2013 г. № 367-ФЗ и п. 1 ст. 339.1 ГК РФ с 1 июля 2014 г. регистрации подлежит не договор ипотеки, а обременение в виде залога недвижимости. 

				В случае с сервитутом регистрации также подлежит не соглашение об установлении сервитута, а само вытекающее из такого соглашения ограниченное вещное право (п. 1 ст. 131 ГК РФ). 

				В силу ст. 1232 ГК РФ при отчуждении подлежащего регистрации исключительного права на объект интеллектуальной собственности, а также при залоге такого права или предоставлении права использования такого объекта по лицензионному договору регистрации подлежит не договор (купли-продажи, залога, лицензионный и т.п.), а переход права, возникновение права залога или предоставление права использования.

				Это связано с тем, что прежний подход – регистрация прав на указанные объекты (всегда) и сделок с ними (в некоторых, прямо установленных законом случаях) – основывался на смешении двух типов регистрационных систем: транскрипционно-инскрипционной (французской) регистрационной системы, предполагающей регистрацию (всех) сделок с недвижимостью, и системой поземельных книг (немецкой регистрационной системой), в основе которой лежит идея регистрации прав на недвижимость. 

				Первая регистрационная система изначально была основана на посубъектном принципе регистрации (когда информация о сделках располагается в разделах реестра, открываемых в алфавитном порядке на каждого покупателя, залогодержателя и проч.); вторая же регистрационная система имеет в своей основе пообъектную регистрацию, когда на каждый объект недвижимости заводится отдельная поземельная книга, в одном из разделов которой ведутся записи о собственности на соответствующую недвижимость и ее переходе. 

				В целом пообъектная система регистрации прав была признана разработчиками реформы ГК РФ более удобной для оборота, и поэтому с 1 марта 2013 г. (дата вступления в силу Федерального закона от 21 декабря 2013 г. № 302-ФЗ, «открывшего» реформу Кодекса) началась фактически процедура демонтажа правил о регистрации договоров и переход исключительно на систему регистрации прав на имущество. Вновь вводимые правила о регистрации также учитывают это и предполагают регистрацию прав (обременений), но не сделок, на основе которых они возникают, ср., например, новые правила о государственной регистрации найма жилых помещений (п. 2 ст. 674 ГК РФ) как обременения (но не договора!). 

				Тем не менее, как было показано выше, осталось несколько случаев, когда закон продолжает говорить о регистрации именно договора (долгосрочная аренда недвижимости, участие в долевом строительстве, а также уступка прав или перевод долга из двух указанных видов договоров). Так что процесс отмирания института государственной регистрации сделки пока не завершен. И следы сосуществования двух регистрационных моделей в российском праве сохраняются.

				Поэтому регистрацию сделок следует отличать от многочисленных случаев, когда регистрации подлежит переход права на то или иное имущество либо возникновение обременения. Регистрации в соответствующих государственных реестрах подлежат, в частности, возникновение, изменение или прекращение прав на недвижимость, на доли в ООО, а также на ряд объектов исключительных прав. В силу п. 2 ст. 8.1 ГК РФ «права на имущество, подлежащие государственной регистрации, возникают, изменяются и прекращаются с момента внесения соответствующей записи в государственный реестр, если иное не установлено законом». В указанных случаях необходима регистрация прав, перехода прав, возникновения обременения, но сделка считается совершенной независимо от отсутствия регистрации. 

				1.8. Нормативное основание для государственной регистрации сделки. В силу комментируемой нормы и нормы п. 3 ст. 433 ГК РФ государственная регистрация сделок осуществляется только в том случае, если закон прямо объявил сделку подлежащей регистрации. В случае если законодатель не предусмотрел государственную регистрацию договора соответствующего вида, стороны не вправе обращаться с заявлением о регистрации совершенной ими сделки (п. 1 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59). 

				Из этого со всей очевидностью следует, что стороны не могут самостоятельно установить обязательную регистрацию сделки, в отношении которой законодатель такой возможности не установил.

				Возникает и другой вопрос: могут ли стороны установить в договоре, который в силу закона подлежит государственной регистрации, что в случае с их договором его регистрация не допускается, и никто из сторон не обязан за ней обращаться в соответствующий орган? Применительно к договорам участия в долевом строительстве это кажется невозможным в ситуации, если покупателем является потребитель. Но в случае с арендой недвижимости, а также в случае с договором участия в долевом строительстве, заключенным с покупателем-коммерсантом, такая опция, вероятнее всего, должна допускаться. Подробнее см. комментарий к п. 2 ст. 165 ГК РФ.

				1.9. Отличие от учета договоров. Государственную регистрацию сделок, установленную федеральным законодателем, следует отличать от учета тех или иных договоров, правила о котором вводились (или могут быть введены) местными органами власти. Последний осуществляется в статистических целях, в рамках проведения мероприятий по социальной политике и проч. Каких-либо частноправовых последствий наличие либо отсутствие такого рода учета договоров не влечет (п. 2 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59).

				1.10. Регистрация нескольких сделок в отношении одного и того же объекта. Наличие зарегистрированной сделки не может само по себе создавать препятствия для государственной регистрации другой сделки с тем же имуществом (например, вполне возможна аренда одной и той же вещи двумя арендаторами, которые будут использовать вещь с разной целью, см. п. 13 Постановления Пленума ВАС РФ от 17 ноября 2011 г. № 73). Это связано с тем, что такие договоры, заключенные одним лицом с несколькими контрагентами по поводу одной и той же вещи, порождают лишь конкурирующие обязательства этого лица перед контрагентами; факт наличия нескольких сделок по поводу одного и того же предмета не влечет за собой недействительность этих сделок.

				Однако законодатель может установить, что наличие зарегистрированной сделки с имуществом может являться основанием для отказа в государственной регистрации второй сделки с тем же имуществом (например, подп. 38 п. 1 ст. 26 Закона о государственной регистрации недвижимости). Это будет означать, что такой договор участия в долевом строительстве, которому было отказано в регистрации в связи с наличием записи о другом договоре в отношении того же объекта, будет считаться заключенным между сторонами, породит ответственность застройщика перед дольщиком, но этот договор не может быть противопоставлен лицу, уже зарегистрировавшему свой договор в реестре. 

				1.11. Учет добросовестности третьего лица. Текущая судебная практика довольно противоречиво решает вопрос относительно того, достаточно ли простого факта отсутствия регистрации сделки для того, чтобы она не имела эффекта против третьих лиц, либо же третьи лица помимо этого также должны быть добросовестными и не знать о незарегистрированной сделке из иных источников. 

				Здесь необходимо обратить внимание на правила ГК РФ о регистрации прав. В соответствии с положениями ст. 8.1 (абз. 2 п. 6) отсутствие записей в реестре имеет значение только для тех, кто не знал и не должен был знать о недостоверности реестра, т.е. добросовестных лиц; лица, знавшие или должные знать о действительном положении дел, не могут ссылаться на записи в реестре. Это положение напрямую неприменимо к регистрации сделок, но заставляет задуматься о применении его по аналогии закона.

				Может ли новый собственник, купивший предмет аренды, возразить против сохранения договора аренды со ссылкой на то, что такой договор имеет срок, равный или больше года, но не прошел регистрацию, а значит, не может быть ему противопоставлен, если доказано, что покупатель знал о наличии арендатора и условиях заключенного с ним договора в момент покупки здания? Может ли новый арендатор, знавший о наличии прежнего арендатора, возражать против иска последнего о переводе прав и обязанностей по договору аренды из-за нарушения преимущественного права последнего, положив в основу своих возражений отсутствие регистрации у прежнего договора?

				Норма п. 1 ст. 164 ГК РФ об этом умалчивает, так как в принципе в этой норме идея непротивопоставимости прямо и недвусмысленно не отражена и привносится за счет применения специальной нормы п. 3 ст. 433 ГК РФ. 

				Но и в п. 3 ст. 433 ГК РФ, которым была введена доктрина непротивопоставимости третьим лицам незарегистрированных договоров, указание на то, что это положение действует исключительно в отношении добросовестных лиц, не содержится. В Постановлении Пленума ВАС РФ от 25 декабря 2013 г. № 98 (относительно незарегистированных договоров аренды, заключенных в период с 2 по 3 марта 2013 г.) указание на то, что такие договоры непротивопоставимы только добросовестным лицам, также отсутствует. 

				В то же время в Информационном письме от 25 февраля 2014 г. № 165 (п. 4) Президиум ВАС РФ все же подчеркнул, что принцип непротивопоставимости незарегистрированных сделок работает только против добросовестных третьих лиц. 

				Надо полагать, что именно такой подход сохраняет право на существование и сейчас, особенно с учетом п. 1 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, согласно которому положения ГК РФ, законов и иных актов, содержащих нормы гражданского права (ст. 3 ГК РФ), подлежат истолкованию в системной взаимосвязи с основными началами гражданского законодательства, закрепленными в ст. 1 ГК РФ, п. 4 которой содержит правило о том, что никто не вправе извлекать преимущество из своего незаконного или недобросовестного поведения. Иными словами, формализм положения п. 3 ст. 433 ГК РФ в отношении непротивопоставимости незарегистрированного договора третьим лицам может быть смягчен применением п. 4 ст. 1 и ст. 10 ГК РФ.

				Необходимо лишь окончательно определиться, идет ли речь только о ситуации, когда третье лицо достоверно знало о наличии незарегистрированной сделки, или для отступления от принципа противопоставимости лишь зарегистрированной сделки можно также доказать, что контрагент должен был знать о сделке. 

				Президиум ВАС РФ в Информационном письме от 25 февраля 2014 г. № 165, видимо, вполне осознанно подчеркивает, что для противопоставления незарегистрированного договора аренды третьему лицу необходимо, чтобы такое третье лицо знало об аренде. Указание «должен был знать» здесь отсутствует. В то же время в п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 21 декабря 2017 г. № 54 применительно к проблематике регистрации соглашений об уступке ВС РФ указывает, что незарегистрированная в нарушение требований закона уступка может быть противопоставлена третьим лицам, которые хотя и не знали точно, но должны были знать о заключении такого соглашения.

				Но представляется, что стандарт должен быть таким: незарегистрированная сделка (например, договор аренды) может быть все-таки противопоставлена третьему лицу (например, покупателю предмета аренды), если доказано, что третье лицо знало о сделке и ее условиях или без каких-либо сомнений не могло не знать об этом (например, являлось родственником одной из сторон сделки). 

				Иначе говоря, обвинить третье лицо в недобросовестности можно при наличии доказательств заведомо недобросовестного поведения (умысла или грубой неосторожности). Если же речь идет лишь о неосторожности, называть третье лицо недобросовестным вряд ли возможно. Например, если покупатель приобрел квартиру, не опросив соседей и не убедившись, что в квартире никто не проживает, или, найдя в квартире какое-то постороннее лицо, был заверен продавцом в том, что это дальний родственник заехал на выходные, его, наверное, можно обвинить лишь в неосторожности. Но вряд ли он является недобросовестным для целей применения обсуждаемого критерия противопоставимости незарегистрированных сделок.

				Вывод о том, что к фактическому знанию о наличии незарегистрированной сделки фактически приравнивается и ситуация, когда лицо не могло не знать о сделке, следует из процессуальных правил о доказывании, действующих в гражданском (в широком смысле этого слова) процессе: стандарт доказывания «баланс вероятностей» (т.е., скорее, факт имел место, чем не имел места) означает, что факт знания о сделке заинтересованная сторона может доказать, приведя в его подтверждение обстоятельства, которые будут свидетельствовать о том, что лицо скорее всего знало о факте заключения незарегистрированной сделки; если контраргумент не будет представлен процессуальным оппонентом, то вследствие действия норм процессуального права о доказывании доказанное «очевидно не мог не знать» превратится (с точки зрения процессуального права) в «знал». 

				Применительно к ситуации продажи предмета аренды тот факт, что покупатель знал (или очевидно не мог не знать) о незарегистрированном договоре аренды и его долгосрочном характере, но, невзирая на это, приобрел недвижимое имущество, свидетельствует о его молчаливом согласии с тем, что в его отношениях с арендатором будут применяться положения ст. 617 ГК РФ, и договор аренды сохранится. Такое решение в большей степени соответствует поиску баланса интересов нового собственника и стороны незарегистрированной сделки.

				1.12. Публично-правовой аспект. Непротивопоставимость незарегистрированной сделки третьим лицам в частноправовых отношениях не означает, что точно такой же эффект незарегистрированная сделка должна иметь в публично-правовых отношениях. Например, в случае если публичное право связывает те или иные последствия именно с зарегистрированной сделкой (например, право на получение лицензии на торговлю алкоголем и проч.), то требование публичного органа представить именно зарегистрированный договор должно обсуждаться не сквозь призму комментируемой статьи и положений п. 3 ст. 433 ГК РФ, но через нормы публичного права, выдвигающего определенные требования к договору, например аренды, представляемому в публичный орган для тех или иных целей.

				Однако в случае, например, если публичное право не связывает правовые последствия именно с государственной регистрацией сделки, то они должны наступать вне зависимости от того, прошла ли сделка государственную регистрацию. Например, незарегистрированный договор аренды должен производить такие же налоговые последствия, как и зарегистрированный. 

				

				2. Изменение зарегистрированной сделки. Рассмотренные ранее конкурирующие правовые теории, описывающие последствия регистрации сделки, имеют то же значение (конститутивное, т.е. придающее силу сделке в целом, и деклараторное, т.е. придающее силу сделке только в отношении третьих лиц) в отношении изменения и прекращения сделки.

				2.1. История вопроса. Некоторое время назад на практике возник вопрос о том, следует ли регистрировать дополнительные соглашения к договорам, которые подлежат государственной регистрации. Этот вопрос был порожден заложенным в ст. 131 и 164 ГК РФ принципом, в соответствии с которым зарегистрировать можно было только ту сделку, которая прямо в законе была названа подлежащей государственной регистрации. В связи с тем что относительно дополнительных соглашений к зарегистрированным договорам не было специального указания на то, что такие сделки подлежат регистрации, судебная практика первоначально отвергала необходимость и возможность их регистрации. Однако впоследствии Президиум ВАС РФ скорректировал подходы судов, признав возможность государственной регистрации дополнительных соглашений к зарегистрированным договорам (п. 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59). 

				2.2. Принцип противопоставимости применительно к изменению зарегистрированной сделки. Применение п. 3 ст. 433 ГК РФ при толковании п. 2 ст. 164 ГК РФ дает следующие результаты: в случае если условия сделки, прошедшей государственную регистрацию, были изменены, то эти изменения вступят в силу для сторон сделки с момента заключения соответствующего соглашения, а для третьих лиц – с момента государственной регистрации изменений.

				Так, если стороны изменили условие о размере арендной платы в договоре аренды недвижимости, прошедшем государственную регистрацию, но при этом не зарегистрировали дополнительное соглашение, то в отношениях между арендатором и арендодателем последний имеет право требовать от первого уплаты арендной платы в соответствии с условиями дополнительного соглашения (Определение КЭС ВС РФ от 16 февраля 2017 г. № 309-ЭС16-14273).

				Однако если вопрос о размере арендной платы будет обсуждаться в рамках отношения арендатора и третьего лица (например, покупателя либо залогодержателя арендуемого арендатором здания или помещения), то он должен быть решен в соответствии с тем условием об арендной плате, которое содержится в зарегистрированном договоре аренды недвижимости (правовая позиция, содержащаяся в п. 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59, более не актуальна). 

				2.3. Прекращение зарегистрированной сделки. Должен ли так же решаться и вопрос относительно правовых последствий прекращения зарегистрированной сделки? Если прошедший регистрацию договор был расторгнут по решению суда или соглашению сторон (или сторона отказалась от него в одностороннем порядке), либо имелись иные основания для прекращения обязательств по договору, но прекращение договора не было зарегистрировано в реестре, означает ли это, что договор по-прежнему действует? Или же для сторон сделки он все же прекратился, но в отношении добросовестных третьих лиц, которые действуют, полагая, что зарегистрированный договор по-прежнему существует, он должен считаться существующим? 

				Формально ГК РФ в комментируемой статье о необходимости регистрации договора или иной сделки, направленной на прекращение ранее зарегистрированного договора, не говорит. В то же время Закон о государственной регистрации недвижимости содержит правила о порядке внесения в ЕГРН записи о расторжении договора (например, п. 8–9 ст. 48, п. 7 ст. 51 Закона). Каково влияние этой записи на судьбу самого договорного правоотношения?

				Если оставаться в рамках действующего законодательства, вывод о сохранении зарегистрированного обязательственного договора до внесения соответствующей записи о его прекращении в ЕГРН вряд ли может считаться обоснованным. Для этого просто нет нормативных оснований. 

				При этом п. 2 ст. 8.1 ГК РФ говорит о том, что «права на имущество, подлежащие государственной регистрации, возникают, изменяются и прекращаются с момента внесения соответствующей записи в государственный реестр, если иное не установлено законом». Но данная норма, скорее, относится к вещным правам, а не обязательственным правам из регистрируемых сейчас в силу норм законодательства договоров аренды или долевого участия в строительстве. Вещные права действительно по общему правилу продолжают существовать до момента отражения записи в ЕГРН об их прекращении, и, соответственно, сам факт расторжения договора, устанавливающего соответствующее вещное право, без записи в ЕГРН правопрекращающего значения не имеет.

				Поэтому имеет смысл рассмотреть данный вопрос в отдельности: в отношении расторжения обязательственного договора и расторжения договора, устанавливающего ограниченное вещное право.

				Для ответа на вопрос о влиянии записи о прекращении обязательственного договора, ранее зарегистрированного в ЕГРН (аренда недвижимости, долевое участие в строительстве), смоделируем следующий казус. 

				Например, представим, что договор аренды недвижимости был расторгнут его сторонами досрочно, но арендатор и прежний арендодатель не обратились в орган по регистрации с тем, чтобы погасить запись о государственной регистрации договора аренды. Здание было приобретено третьим лицом, добросовестно полагавшим, что аренда действует (например, в момент приобретения собственности на здание арендатор еще не возвратил владение зданием), и рассчитывавшим на доход от платежей арендатора. 

				В случае если будет установлено, что покупатель не знал о том, что договор аренды был расторгнут предыдущим собственником, возможно ли принуждение арендатора к исполнению договора в форме взыскания арендной платы до момента истечения срока договора? Кажется очевидным, что на данный вопрос следует ответить отрицательно. «Воскрешение» прекращенного по правилам обязательственного права договора вряд ли возможно. Поэтому кажется вполне логичным, что комментируемая норма говорит только о необходимости регистрации изменения договора, но умалчивает о прекращении. На это указывает и исторический аргумент: даже в те годы, когда судебная практика исходила из того, что без регистрации договора нет самого договора, этот подход не распространялся на расторжение.

				Но тогда стоит задать иной вопрос: может ли добросовестный покупатель предмета аренды потребовать присуждения сторон договора аренды к возмещению убытков, возникших у такого покупателя в связи с тем, что договор аренды к моменту перехода собственности был фактически прекращен, но наличие в реестре записи о таком договоре ввело его в заблуждение и подрывает разумные ожидания? 

				Положительный ответ на этот вопрос должен быть, несомненно, поддержан в той ситуации, когда речь идет об иске к прежнему собственнику, который заверил покупателя о наличии действующего договора аренды, несмотря на то что знал о его прекращении. Данная ответственность будет носить договорный характер. В частности, покупатель может взыскать упущенную выгоду. Более того, покупатель может вместо предъявления такого иска оспорить договор на основании правил ст. 179 ГК РФ об обмане. Очевидно, что продавец, зная о прекращении договора аренды и о том, что запись о таком договоре есть в реестре, был обязан раскрыть покупателю истинную картину. Если он этого не сделал, имеет место обман умолчанием.

				Но представляется, что в некоторых случаях и арендатор может быть привлечен покупателем к ответственности, если будет доказано, что он соучаствовал продавцу в обмане покупателя. Очевидно, однако, что в данном случае основанием для ответственности арендатора будут, скорее всего, положения деликтного права (гл. 59 ГК РФ).

				Несколько иная ситуация возникает в отношении влияния внесения в ЕГРН записи о расторжении договора на судьбу такого договора в ситуации, когда речь идет о договоре, устанавливающем ограниченное вещное право. В рамках действующего законодательства нет договоров, которые устанавливали бы ограниченные вещные права и при этом подлежали бы регистрации как сделки. Но до 1 июля 2014 г. такой пример был: закон требовал не только государственную регистрацию самой ипотеки как обременения, но и договора об ипотеке. 

				В контексте такой ситуации приоритет должна иметь норма п. 2 ст. 8.1 ГК РФ, согласно которой право на недвижимость прекращается только с момента внесения соответствующей записи в ЕГРН.

				В недавней судебной практике КЭС ВС РФ вопрос о последствиях отсутствия записи о расторжении договора ипотеки в реестре недвижимости обсуждался применительно к спору о защите лица, которому было уступлено право требовать возврата кредита, обеспеченного ипотекой. Залогодатель возражал против наличия у цессионария права залога, так как до уступки требования цедент (первоначальный залогодержатель) и залогодатель подписали соглашение о расторжении договора ипотеки, которое, правда, не было зарегистрировано в реестре. Однако этот довод не был поддержан ВС РФ (Определение КЭС ВС РФ от 23 июня 2017 г. № 305-ЭС17-3021), который признал, что до тех пор, пока запись об ипотеке как обременении существует в реестре, недвижимость должна считаться обремененной залогом. Данный вывод, видимо, следует признать правомерным и отвечающим норме п. 2 ст. 8.1 ГК РФ. До отражения записи о погашении ипотеки в ЕГРН ипотека как ограниченное вещное право должна считаться сохраняющейся. 

				

				

				




Статья 165. Последствия уклонения от нотариального удостоверения или государственной регистрации сделки

				

				


1. Если одна из сторон полностью или частично исполнила сделку, требующую нотариального удостоверения, а другая сторона уклоняется от такого удостоверения сделки, суд по требованию исполнившей сделку стороны вправе признать сделку действительной. В этом случае последующее нотариальное удостоверение сделки не требуется.

				2. Если сделка, требующая государственной регистрации, совершена в надлежащей форме, но одна из сторон уклоняется от ее регистрации, суд по требованию другой стороны вправе вынести решение о регистрации сделки. В этом случае сделка регистрируется в соответствии с решением суда.

				3. В случаях, предусмотренных пунктами 1 и 2 настоящей статьи, сторона, необоснованно уклоняющаяся от нотариального удостоверения или государственной регистрации сделки, должна возместить другой стороне убытки, вызванные задержкой в совершении или регистрации сделки.

				4. Срок исковой давности по требованиям, указанным в настоящей статье, составляет один год.

				


Комментарий

				

				


1. Историческая ремарка. Несоблюдение установленной законом или соглашением сторон нотариальной формы сделки влечет ее ничтожность (см. п. 3 ст. 163 ГК РФ и комментарий к нему). В изъятие из этого правила п. 1 комментируемой статьи закрепляет возможность конвалидации (исцеления) судом ничтожности такой сделки. Данный институт является традиционным для отечественного правопорядка. Будучи выработанным правоприменительной практикой в 20-е гг. прошлого века, он впервые нашел свое отражение в позитивном праве в абз. 2 ст. 47 ГК РСФСР 1964 г., положения которого практически в неизменном воспроизведены в п. 1 комментируемой статьи. 

				1.1. Обоснование феномена конвалидации. В основе рассматриваемых правил о конвалидации лежит принцип добросовестности. Осуществляя исполнение по соответствующей сделке, еще не получившей своего окончательного оформления, сторона демонстрирует контрагенту серьезность своих намерений, желание завершить процедуру заключения сделки. Принимая такое исполнение, контрагент тем самым создает у другой стороны убежденность в наличии фактического соглашения и скором надлежащем оформлении такой сделки, потому дальнейшее уклонение контрагента от придания сделке требуемой нотариальной формы являет собой недобросовестное (противоречивое) поведение. Руководствуясь доктриной запрета противоречивого поведения (venire contra factum proprium), законодатель пытается обеспечить защиту интересов добросовестного лица. Воплощение этой доктрины содержится во многих нормах современного Кодекса (см., например, п. 5 ст. 166, п. 3 ст. 432, п. 5–7 ст. 450.1 ГК РФ). Защищая добросовестное лицо, приведенные правила позволяют суду блокировать реализацию того или иного права в связи с противоречивым поведением недобросовестной стороны.. В отличие от указанных норм, п. 1 комментируемой статьи обеспечивает защиту добросовестного лица путем предоставления ему возможности требовать признания сделки действительной. Иными словами, рассматриваемые правила дают добросовестному лицу не «щит» (в виде эффективных возражений против требований недобросовестного контрагента), но «меч» (наделяя добросовестное лицо возможностью использовать в качестве средства защиты самостоятельный иск). 

				Установленные п. 1 комментируемой статьи правила о конвалидации не противоречат идее квалифицированной (нотариальной) формы, поскольку исцеление сделки проходит в судебном порядке, и все функции нотариального удостоверения (контроль за правильностью волеизъявления сторон и его соответствием их подлинной воле, проверка законности содержания сделки и др.) могут быть реализованы судом, выносящим решение по соответствующему требованию.

				Предписания п. 1 комментируемой статьи не вступают в противоречие и с принципом свободы договора. Они вовсе не устанавливают обязанность сторон заключить сделку, в переговоры по поводу совершения которой стороны вступили. Рассматриваемые правила предполагают ситуацию, когда по неоформленной еще надлежащим образом, но согласованной в части, как минимум, существенных условий сделке совершено исполнение, это исполнение принято другой стороной и из поведения сторон явно и недвусмысленно следует их взаимное намерение связать себя договорным правоотношением. При подобных обстоятельствах закон не может оставаться безразличным к поведению стороны, уклоняющейся от последующего окончательного оформления сделки, вопреки своему предшествующему поведению и порождаемым им ожиданиям контрагента. Именно защищая интересы такого добросовестного контрагента, п. 1 комментируемой статьи и устанавливает возможность признания судом соответствующей сделки действительной. 

				1.2. Сфера применения. Правила п. 1 комментируемой статьи о конвалидации могут применяться к любым случаям несоблюдения нотариальной формы сделки, независимо от того, установлена необходимость подобного ее оформления законом или соглашением сторон (п. 2 ст. 163 ГК РФ).

				Упоминание в тексте закона «другой стороны» наглядно показы­вает, что объектом конвалидации могут являться лишь двух- или многосторонние сделки (договоры), совершенные с нарушением требований о нотариальной форме. В связи с этим судебная практика не допускает распространения данных положений на решения собраний, в том числе решения собраний участников хозяйственных обществ. Вопрос о том, являются ли решения собраний сделками, носит дискуссионную природу (подробнее см. комментарий к п. 1 ст. 181.1 ГК РФ). Как бы то ни было, смысл комментируемой нормы не позволяет, по мнению ВС РФ, применять ее к решениям собраний (п. 107 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). 

				Кроме того, из гипотезы комментируемой нормы следует, что она не относится к односторонним сделкам. Исцеление односторонней сделки, не получившей, вопреки указаниям закона, своего окончательного оформления в нотариальной форме (например завещания), невозможно.

				Поскольку одним из условий конвалидации является совершение исполнения по такой сделке, предписания п. 1 комментируемой статьи могут использоваться только для исцеления обязательственных договоров. Эти правила применимы, например, к договорам ренты, необходимость нотариального удостоверения которых установлена ст. 584 ГК РФ, а также к договорам купли-продажи, дарения и другим обязательственным договорам, если по соглашению сторон последние подлежат нотариальному удостоверению. В противовес обязательственным, распорядительные сделки (договоры) непосредственно направлены на передачу права или установление некоего обременения. Они не влекут возникновения обязательственных отношений и, соответственно, не могут быть исполнены (подробнее о распорядительных сделках см. п. «п» комментария к ст. 153 ГК РФ). В связи с этим конвалидация подобных сделок по правилам настоящей статьи невозможна. Так, при нарушении требуемой в силу закона нотариальной формы не могут быть исцелены договор о залоге доли в уставном капитале ООО (п. 2 ст. 22 Закона об ООО), соглашение супругов о разделе общего имущества, нажитого в период брака (п. 2 ст. 38 СК РФ). Равным образом правила п. 1 комментируемой статьи не могут быть использованы для конвалидации таких распорядительных сделок, как сделки по отчуждению доли в уставном капитале ООО, непосредственно переносящие право на долю от одного лица на другое (п. 11 ст. 21 Закона об ООО). Вместе с тем в практике нижестоящих судов широко распространена такая конвалидация. Это может быть объяснено и оправдано тем, что зачастую сделка об отчуждении доли в уставном капитале воплощена в одном документе с опосредующим ее совершение обязательственным договором (например, договором купли-продажи доли). Соответственно, говоря о конвалидации такой распорядительной сделки, суды в действительности исцеляют по правилам комментируемой статьи именно указанный обязательственный договор. 

				Пункт 1 комментируемой статьи устанавливает возможность конвалидации сделок, ничтожных вследствие несоблюдения требуемой нотариальной формы. Вместе с тем в случаях, прямо предусмотренных законом (см., например, ст. 550, п. 2 ст. 574, п. 1 ст. 651, ст. 820 ГК РФ) или соглашением сторон, ничтожность может быть следствием и нарушения простой письменной формы сделки (см. п. 2 ст. 162 ГК РФ и комментарий к нему). Вопрос о возможности распространения правил комментируемой статьи на подобные случаи требует отдельной серьезной проработки. Не претендуя на его окончательное разрешение, отметим лишь, что схожесть рассматриваемых ситуаций явно свидетельствует в пользу такого распространения. Вместе с тем в настоящее время практическая ценность данного расширительного истолкования несколько нивелирована. В ситуации ничтожности сделки по причине несоблюдения при ее совершении простой письменной формы добросовестное лицо может добиться эффекта, фактически идентичного конвалидации, за счет использования механизма защиты, предусмотренного п. 5 ст. 166 ГК РФ (см. комментарий к нему). 

				1.3. Условия конвалидации: совершение предоставления. Согласно п. 1 комментируемой статьи конвалидация сделки возможна лишь при условии ее исполнения одной из сторон. При этом термин «исполнение» не стоит толковать буквально. Ввиду того что сделка является ничтожной по причине несоблюдения ее нотариальной формы, предоставление по такой сделке не может считаться исполнением в истинном смысле этого слова. Кроме того, буквальное понимание категории «исполнение» оставляет без внимания предоставление, совершенное в связи с заключением реального договора (см. п. 2 ст. 433 ГК РФ), которое не составляет исполнения договорной обязанности, а является элементом юридического состава, необходимого для признания договора заключенным. Правила рассматриваемой статьи о конвалидации базируются на идее, что совершение обусловленного сделкой предоставления показывает, что лицо считает себя связанным договоренностью и собирается завершить процесс ее заключения. Действия по исполнению сделки свидетельствуют о законченности волеизъявления такого лица. В этом смысле предоставление, совершенное в порядке заключения реального договора, мало чем отличается от действий по исполнению договорной обязанности, ибо так же как и последние, очевидно указывает на намерение лица связать себя договором. В связи с этим положения комментируемой нормы должны толковаться расширительно и охватывать всякое предоставление, совершенное в связи с конвалидируемой сделкой. 

				По смыслу закона соответствующее предоставление стороны может вызывать к жизни возможность конвалидации лишь в ситуации, когда принявшая исполнение сторона (либо управомоченное ею лицо) осознанно приняла такое предоставление. Только в подобной ситуации можно говорить о противоречивом поведении принявшего исполнение контрагента, и правила комментируемой статьи о конвалидации, направленные на защиту добросовестного лица, получают свое политико-правовое обоснование. Если процесс исполнения не предполагал осознанного принятия со стороны контрагента (например, при перечислении денег на его счет), сам факт получения исполнения не свидетельствует о воле кредитора считать договор заключенным и действительным. В то же время если такой контрагент уклоняется от удостоверения сделки и при этом отказывается возвращать полученное в ответ на требование исполнившей стороны, такое поведение также можно признать недобросовестным противоречивым поведением и вручать исполнившей стороне право на иск о конвалидации.

				Кроме того, заинтересованная сторона, требующая конвалидации, должна доказать, что предоставление осуществлялось в связи с достигнутым сторонами соглашением, пусть и не оформленным еще надлежащим образом (в требуемой нотариальной форме). Соответственно, истец должен представить доказательства наличия такого соглашения, согласования как минимум всех его существенных условий. Вопрос о допустимых средствах доказывания данных обстоятельств является достаточно сложным и дискуссионным. Применительно к аналогичным правилам ГК РСФСР 1994 г. судебная практика допускала доказывание факта и условий конвалидируемой сделки только с помощью письменных доказательств, исключая возможность использования свидетельских показаний (см. Определение Судебной коллегии по гражданским делам ВС РФ от 20 января 1994 г.). В рамках подобного подхода конвалидация будет доступна в тех случаях, когда между сторонами до осуществления предоставления или одновременно с ним оформлен письменный договор, содержащий все существенные условия, но не удостоверенный нотариально, либо такое соглашение заключено устно, но стороне, требующей конвалидации, удалось доказать факт заключения такого соглашения допустимыми с точки зрения п. 1 ст. 162 ГК РФ доказательствами. Хотя подобный подход и соответствует общей логике отношения закона к свидетельским показаниям (см. комментарий к п. 1 ст. 162 ГК РФ), однако нельзя не отметить, что ни материальный, ни процессуальный закон не устанавливают подобных ограничений для рассматриваемой ситуации. Впрочем, вопрос этот требует отдельного серьезного анализа, а актуальной практики его разрешения пока не сложилось. 

				Пункт 1 комментируемой статьи допускает возможность исцеления сделки как в случае совершения по неоформленной еще надлежащим образом сделке, предоставления в полном размере, так и частично. При этом размер предоставления не имеет решающего значения для целей конвалидации сделки. 

				1.4. Условие конвалидации: уклонение контрагента от нотариального удостоверения. Другим условием исцеления ничтожной сделки является уклонение контрагента от ее нотариального удостоверения. «Уклонение контрагента от нотариального удостоверения» означает лишь несовершение такого удостоверения по причине неучастия контрагента. Данный термин не имеет обязательной негативной коннотации, а потому причины такого уклонения не играют никакой роли и не влияют на возможность конвалидации соответствующей сделки. Такая сделка может быть признана судом действительной как в случае, когда контрагент сознательно отказывается от нотариального удостоверения сделки, так и в ситуации, когда такому удостоверению препятствует обстоятельство, не зависящее от его воли. К числу таких обстоятельств относятся, в частности, лишение такого лица дееспособности или его смерть (признание конвалидации в подобных случаях допустимой можно объяснить при условии признания ее ретроактивного эффекта – см. п. 1.7 комментария к настоящей статье). Именно подобное восприятие термина «уклонение» сложилось в отечественной правоприменительной практике относительно случаев уклонения от государственной регистрации перехода права собственности (см. п. 3 ст. 551 ГК РФ; п. 62 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22). Этот же подход должен использоваться, видимо, и при толковании категории «уклонение» в рамках п. 1 комментируемой статьи.

				Понятие «уклонение» характеризует не только поведение контрагента, но и косвенным образом определяет поведение стороны, заинтересованной в конвалидации сделки. От нее требуются активные действия, обращение к контрагенту с требованием явки к нотариусу для удостоверения сделки. Только при совершении подобных активных действий лицо, заинтересованное в исцелении сделки, подтверждает сохранение интереса к надлежащему оформлению сделки. В противном случае его бездействие может быть истолковано как свидетельствующее об утрате намерения совершить сделку, а потому будет исключать удовлетворение иска о конвалидации. 

				1.5. Условие конвалидации: отсутствие иных пороков сделки. Конвалидация сделки возможна лишь при условии отсутствия у нее иных пороков, влекущих ничтожность сделки, кроме несоблюдения нотариальной формы. Необходимость такого условия прямо подчеркивалась в ст. 47 ГК РСФСР 1964 г. Хотя современный Кодекс не содержит подобного указания, обязательность этого условия может быть выведена из смысла закона. Ведь в случае удовлетворения иска суд своим решением констатирует действительность сделки. Последнее, очевидно, невозможно, если подлежащая конвалидации сделка имеет иные пороки, обуславливающие ее ничтожность, помимо отсутствия требуемой нотариальной формы.

				Сказанное, однако, не исключает наличия в конвалидируемой сделке таких пороков, которые могут привести к ее оспариванию (например, пороков воли, предусмотренных ст. 178–179 ГК РФ). Подобные пороки не препятствуют исцелению сделки, поскольку сами по себе они не влекут ее недействительности. До ее эффективного оспаривания подобная сделка является действительной, а такого оспаривания может и не произойти. Кроме того, если соответствующим правом на оспаривание наделено лицо, заявляющее о конвалидации, само обращение такого лица в суд с иском о признании сделки действительной является подтверждением сделки и в силу абз. 4 п. 2 ст. 166 ГК РФ исключает ее последующее оспаривание по данному основанию. 

				1.6. Субъект права на конвалидацию. Согласно п. 1 комментируемой статьи право на конвалидацию имеет сторона, полностью или частично исполнившая эту сделку. Наделение данной стороны возможностью требовать исцеления сделки вполне оправдано, поскольку совершение ей обусловленного сделкой предоставления показывает, что данное лицо считает себя связанным договоренностью, собирается заключить сделку на тех условиях, о которых стороны договорились.

				При этом текст п. 1 комментируемой статьи оставляет без внимания вопрос о последствиях уклонения от нотариального удостоверения сделки стороны, которая совершила предоставление в связи с данной сделкой. Может ли в подобной ситуации с иском о конвалидации такой сделки обратиться ее контрагент (сторона, принявшая исполнение)? Данный вопрос является достаточно сложным. С одной стороны, будучи исключением из общего правила, конвалидация может допускаться только в прямо предусмотренных законом случаях. Ввиду того что п. 1 комментируемой статьи прямо не устанавливает возможности исцеления сделки в подобной ситуации, можно было бы заключить, что такое обращение с иском о признании сделки действительной контрагента, принявшего исполнение, невозможно. С другой стороны, поведение лица, совершившего предоставление по сделке, а в последующем уклоняющегося от ее нотариального удостоверения, очевидно, является противоречивым (недобросовестным). Подобное поведение не может поощряться законодателем. Если лицо своими сознательными действиями по осуществлению исполнения вызывает у контрагента уверенность в будущем заключении сделки, правопорядок не должен игнорировать эти обстоятельства и допустить возможность такого лица произвольно изменять уже выраженную волю, отказаться от окончательного оформления соглашения. На основании п. 5 ст. 166 ГК РФ (см. комментарий к нему) в подобной ситуации требование такого лица о возврате всего ранее исполненного им в связи со сделкой должно быть заблокировано. Однако отказ в подобном обратном истребовании выглядит паллиативным решением. Защита интересов добросовестного лица должна простираться дальше и давать ему возможность не просто отказать в возврате ранее полученного, но и потребовать признания сделки действительной. Кроме того, действия контрагента по принятию исполнения свидетельствуют о серьезности его намерений, о законченности его волеизъявления ничуть не менее, чем действия стороны, совершающей предоставление. И если последний в силу буквального текста п. 1 комментируемой статьи вправе требовать признания сделки действительной, согласно принципу «равному равное», такая же защита должна быть предоставлена контрагенту, принявшему исполнение. Таким образом, на наш взгляд, более конструктивным является подход, согласно которому в случае полного или частичного исполнения сделки и уклонения одной из сторон от ее нотариального удостоверения право на конвалидацию должно признаваться за другой стороной независимо от того, исполнила ли она сделку или же приняла предложенное контрагентом исполнение.

				1.7. Порядок и последствия конвалидации. Исцеление ничтожности сделки, совершенной с нарушением требуемой нотариальной формы, производится судом. При этом фраза п. 1 комментируемой статьи «…суд …вправе признать сделку действительной», вопреки встречающейся в практике нижестоящих судов позиции, отнюдь не означает предоставления суду свободы усмотрения при решении соответствующего вопроса. Данное словоупотребление призвано лишь подчеркнуть, что исцеление сделки возможно только при наличии всех установленных законом условий (см. п. 1.3–1.5 комментария к настоящей статье).

				Установив наличие таких условий, суд выносит решение о признании сделки, совершенной с нарушением требуемой нотариальной формы, действительной. 

				Здесь возникает крайне интересный вопрос о том, с какого момента сделка должна считаться совершенной при конвалидации. Согласно одной точке зрения соответствующее решение суда имеет ретроактивный эффект, и конвалидированная сделка рассматривается в качестве действительной с момента, когда между сторонами была достигнута договоренность по существенным условиям сделки (ретроактивный эффект конвалидации). Согласно другой – такая сделка будет считаться совершенной и действительной с момента вступления в силу решения суда (перспективная модель конвалидации). Данный вопрос требует обстоятельного догматического анализа. Не претендуя на подобный, заметим лишь, что признание за конвалидацией ретроактивного эффекта, хотя и не отражено в законе прямо, в большей мере соответствует цели данного института – вернуть не оформленные должным образом, но заслуживающие защиты отношения в сферу права. Недостатки же ретроактивного эффекта в виде возможных нарушений интересов третьих лиц не требуют непременного отказа от самой данной модели в целом, а могут быть устранены точечно в каждом конкретном случае. Так, если при рассмотрении иска о конвалидации сделки суд обнаружит, что признание действительным отдельных ее условий с обратной силой может нарушить права и интересы третьих лиц, суд, отступая от общего правила, может признать исключительно перспективный эффект за спорными условиями или исцеляемой сделкой в целом либо отказать в удовлетворении иска о конвалидации. 

				

				2. Уклонение от государственной регистрации сделки. Как уже упоминалось в комментарии к п. 1 ст. 164 ГК РФ, государственная регистрация сделок в России в настоящее время воспринимается в судебной практике и в новой редакции ГК РФ (не в самом п. 1 ст. 164 ГК РФ, а во вступившей в силу с 1 июня 2015 г. норме п. 3 ст. 433 ГК РФ) как инструмент придания эффекта публичности (оглашения) для целей противопоставления третьим лицам прав, которые возникают из зарегистрированных сделок (деклараторная регистрация). Это означает, что сделка как юридический факт (совпавшее волеизъявление ее сторон) считается состоявшейся (совершенной) до момента ее государственной регистрации; последняя необходима лишь для того, чтобы придать сделке эффект противопоставимости ее правовых последствий третьим лицам15.

				Этот концептуальный подход позволяет лучше объяснить суть комментируемой правовой нормы, согласно которой при уклонении одной из сторон от совершения необходимых для государственной регистрации сделки действий другая сторона вправе требовать регистрации сделки по суду. Данное право вытекает из того факта, что сделка считается совершенной и порождает правовые последствия и без регистрации. До самого последнего времени суды считали, что это право есть чуть ли не единственное правовое следствие совершения сделки, требующей регистрации на стадии до прохождения последней, и им приходилось делать некое исключение из правил ГК РФ о незаключенности (п. 2 ст. 651 ГК РФ) и недействительности (например, прежний п. 2 ст. 1028 ГК РФ), чтобы примирить эти противоречия. Но теперь с учетом последних изменений закона и судебной практики объяснить данную норму становится намного проще. Право требовать регистрации сделки по суду есть одно из многих правовых эффектов такой сделки, возникающих между сторонами незарегистрированной сделки, которая вступает в силу в момент ее совершения. 

				2.1. Цель принудительной регистрации. Сторона сделки, подлежащей регистрации, но не прошедшей ее, может иметь интерес в том, чтобы придать ей эффект публичности. Например, арендатор может быть заинтересован в том, чтобы все третьи лица считались знающими о наличии долгосрочной аренды недвижимости, чтобы в случае перехода права собственности на объект недвижимости договор аренды имел действие против нового собственника. 

				Дольщик по договору участия в долевом строительстве также заинтересован в регистрации договора, чтобы приобретенная им квартира в строящемся доме не была продана еще раз третьему лицу (в противном случае возникнет конкуренция требований покупателей).

				Защищая эти интересы, законодатель наделяет сторону сделки, подлежащей регистрации, специальным иском о государственной регистрации сделки. 

				2.2. Диспозитивность. Возможность требовать регистрации сделки установлена в комментируемой норме по умолчанию. Является эта норма императивной или диспозитивной? Могут ли стороны в самой сделке договориться о том, что их сделка (например, договор аренды) не будет регистрироваться? Телеологическое толкование данной нормы подталкивает к утвердительному ответу на последний вопрос применительно к договору аренды. Нет никаких логических или политико-правовых оснований запрещать сторонам договора аренды договариваться об ином. Если у сторон такого договора отсутствует намерение придать ему публичность, стороны сделки могут договориться; эта договоренность должна быть явным образом выражена сторонами. Договорившись об этом, арендатор принимает на себя все связанные с этим риски (в первую очередь ограничение прав настаивать на сохранении договора при смене собственника). Очевидно, что при наличии такой договоренности иск о государственной регистрации сделки не может быть удовлетворен.

				Совсем иная ситуация имеет место в случае исключения возможности государственной регистрации в договоре участия в долевом строительстве. С учетом потребительского статуса большинства граждан-дольщиков и направленности законодательного регулирования таких отношений не остается сомнений, что условия договора такого рода должны считаться ничтожными как ущемляющие права потребителя (п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей). Однако в случае если стороны договора участия в долевом строительстве – коммерческие организации, и они подписали договор, в котором содержится условие о том, что он не подлежит государственной регистрации, такая сделка должна рассматриваться как обычная купля-продажа будущей недвижимой вещи (п. 2 ст. 455 ГК РФ).

				2.3. Процедурные аспекты. Ответчиком по иску о регистрации сделки является другая сторона сделки; орган по государственной регистрации может быть привлечен к участию в деле в качестве третьего лица без самостоятельных требований. 

				Для удовлетворения иска суд должен установить, что стороны достигли согласия по всем существенным условиям сделки в требуемой законом форме. При этом (в отличие от ситуации уклонения от нотариального удостоверения сделки) не требуется устанавливать, исполнялась ли сделка, в отношении которой было заявлено требование о государственной регистрации.

				2.4. Основание для подачи иска. Согласно комментируемой норме основанием для заявления такого требования является уклонение другой стороны от совершения необходимых действий для регистрации сделки (в первую очередь от подачи соответствующего заявления в орган регистрации). При этом уклонение от государственной регистрации может заключаться как в форме отказа обращаться в орган по регистрации, так и в простом воздержании от такого обращения. При этом судебная практика требует, чтобы истец доказал, что он обращался к контрагенту с требованием принять участие в государственной регистрации сделки (п. 7 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 16 февраля 2001 г. № 59). 

				Однако при этом следует учитывать особенности процедуры государственной регистрации сделок. Например, в соответствии с ч. 1 ст. 51 Закона о государственной регистрации недвижимости для государственной регистрации договора аренды достаточно заявления одной из его сторон (арендодателя или арендатора), совместного заявления сторон договора закон не требует. Следовательно, простое уклонение, например, арендодателя от обращения в регистрирующий орган с заявлением о регистрации договора аренды не препятствует арендатору самостоятельно обратиться с заявлением о регистрации, представив подписанный договор аренды. По всей видимости, обращение с иском о государственной регистрации договора аренды необходимо лишь в случае, если в соответствии с законодательством о регистрации недвижимости от арендодателя будет требоваться представление каких-либо документов (и соответствующие документы будут отсутствовать у арендатора, например, документы кадастрового учета и проч.).

				В отношении договора участия в долевом строительстве законодательство о государственной регистрации недвижимости устанавливает (ч. 1 ст. 48 указанного Закона), что обращение в орган по регистрации с заявлением о регистрации сделки требуется как от дольщика, так и от застройщика. Соответственно, простое уклонение от обращения в орган по регистрации создает необходимую правовую предпосылку для иска о регистрации этого договора.

				2.5. Решение о регистрации сделки. Решение суда по иску о государственной регистрации относится к числу волезаменяющих судебных актов, но оно не отменяет необходимость его исполнения путем внесения соответствующих записей в реестр. Волезаменяющий эффект такого судебного акта выражается в том, что воля уклоняющейся стороны на обращение к регистратору более не требуется, его заявление о регистрации не является необходимым основанием для осуществления регистрационных процедур. Такая регистрация произойдет на основании судебного решения.

				2.6. Последствия недействительности сделки. Иск о государственной регистрации сделки не может быть удовлетворен, если сделка, подлежащая регистрации, является ничтожной, ведь в этом случае отсутствует объект государственной регистрации – сама сделка, подлежащая оглашению. 

				Однако если в отношении сделки, подлежащей регистрации, имеются иные пороки, которые могут привести к ее оспариванию, иск подлежит удовлетворению, так как сделка на момент обращения в орган по регистрации действительна и, возможно, останется таковой и в будущем, а государственная регистрация сделки нацелена лишь на создание эффекта публичности сделки. Так, например, согласно п. 5 ст. 38 Закона о государственной регистрации недвижимости при отсутствии требуемого по закону согласия на совершение сделки государственного органа или третьего лица (если отсутствие такого согласия влечет оспоримость, а не ничтожность сделки) данная сделка подлежит государственной регистрации, но в ЕГРН одновременно с регистрацией делается соответствующая запись 

				2.7. Согласие на сделку при судебной процедуре принудительной регистрации. В случае если для совершения сделки, о государственной регистрации которой был предъявлен иск, было необходимо получение согласия третьего лица (государственного органа или органа управления юридического лица), но оно отсутствовало (что делает сделку в силу ст. 157.1 ГК РФ оспоримой), такое третье лицо должно быть привлечено к участию в деле. Это связано с тем, что на правовом положении данного лица эффект публичности (и, следовательно, появление третьих добросовестных лиц) вполне может сказаться в будущем. Тем самым для лица, чье согласие на совершение сделки требовалось в соответствии с законом, создается дополнительная возможность оспорить сделку (например, в соответствии с положениями ст. 173.1 ГК РФ). В случае если это сделано не было, и третье лицо заняло пассивную позицию в деле о регистрации сделки, суд может удовлетворить иск. 

				В любом случае факт отсутствия требуемого по закону согласия третьего лица (государственного органа или органа управления юридического лица) не препятствует удовлетворению иска о государственной регистрации, так как сделка без такого согласия считается действительной, пока не аннулирована в судебном порядке. Исключением является ситуация, когда отсутствие соответствующего согласия в силу прямого указания в законе влечет ничтожность сделки. В этом случае удовлетворение иска о регистрации сделки невозможно, так как такой иск основан на ничтожной сделке. В соответствии с подп. 15 п. 1 ст. 26 Закона о государственной регистрации недвижимости регистратор вправе отказать в регистрации сделки в случае, если не будет представлено согласие третьего лица на сделку, и отсутствие такого согласия в силу закона влечет ничтожность сделки. Обойти данное правило через судебный иск о регистрации вполне естественно невозможно.

				2.8. Параллельные иски о регистрации сделки в отношении одной и той же недвижимости. В случае если сторона заключила две сделки с одинаковым содержанием с несколькими лицами, то каждый из двух контрагентов имеет право на иск о государственной регистрации сделки (судебная практика допускает, например, существование нескольких договоров аренды в отношении одного и того же объекта, см. комментарий к ст. 164 ГК РФ). 

				Однако эта возможность исключена законом (подп. 38 п. 1 ст. 26 Закона о государственной регистрации недвижимости) для договоров участия в долевом строительстве: если суд установит, что в отношении соответствующего объекта уже зарегистрирован договор участия в долевом строительстве, он должен отказать в удовлетворении иска. В случае если было подано несколько исков о государственной регистрации договоров участия в долевом строительстве в отношении одного и того же объекта недвижимости, по аналогии со ст. 398 ГК РФ преимущество, видимо, должно быть у того, кто заключил с ответчиком договор ранее.

				2.9. Банкротство. Начало процедуры банкротства ответчика по иску о государственной регистрации сделки само по себе не влечет отказ в иске о регистрации сделки, если только управляющий должника не заявит отказ от исполнения сделок должника в соответствии со ст. 102 Закона о несостоятельности (банкротстве), а такой отказ возможен тогда, когда исполнение сделки повлечет убытки для должника. Например, иск о государственной регистрации договора аренды недвижимости должен быть удовлетворен и тогда, когда в отношении арендодателя возбуждено дело о банкротстве.

				2.10. Принуждение к передаче необходимых для регистрации документов. Как уже упоминалось, судебное решение по иску о государственной регистрации сделки обладает волезаменяющим эффектом, т.е. позволяет проигнорировать отсутствие воли стороны сделки на ее регистрацию. Но такое решение не способно заменить отсутствие документов, подача которых может требоваться в соответствии с законодательством о государственной регистрации недвижимости от уклоняющейся стороны (документы кадастрового учета и проч.). Поэтому, в случае если препятствием для государственной регистрации сделки является непредставление стороной сделки документов, необходимых для государственной регистрации, суд, установив уклонение стороны от представления документов, вправе, удовлетворив иск о государственной регистрации сделки, обязать ответчика при необходимости изготовить и представить отсутствующие документы, дополнительно указав на обязанность ответчика уплачивать истцу судебную неустойку в соответствии со ст. 308.3 ГК РФ.

				

				3. Ответственность за задержку в совершении или регистрации сделки. В соответствии с п. 3 комментируемой статьи сторона, необоснованно уклоняющаяся от нотариального удостоверения или государственной регистрации сделки, должна возместить другой стороне убытки, вызванные задержкой в совершении или регистрации сделки.

				Возмещение таких убытков представляет собой форму ответственности контрагента за уклонение от нотариального удостоверения или государственной регистрации сделки.

				При этом в комментируемой норме указано, что соответствующие убытки подлежат возмещению «в случаях, предусмотренных пунктами 1 и 2 настоящей статьи». Данная фраза, а также характер подлежащих возмещению убытков («вызванных задержкой в совершении или регистрации сделки»), на наш взгляд, свидетельствуют о том, что возмещение таких убытков рассматривается законодателем в качестве дополнительного последствия конвалидации или регистрации сделки на основании судебного решения. Соответственно, требование о возмещении предусмотренных п. 3 комментируемой статьи убытков может быть эффективно реализовано только в случае обращения контрагента уклоняющейся стороны с иском об исцелении сделки, ничтожной вследствие несоблюдения нотариальной формы, или о государственной регистрации такой сделки в суд и его удовлетворения судом. При этом такое требование о возмещении убытков не обязательно должно быть предметом отдельного иска, а может включаться в качестве самостоятельного требования в иск о признании сделки действительной или о государственной регистрации сделки. 

				3.1. Субъективное основание ответственности. Вопрос о субъективном основании ответственности за задержку в совершении или регистрации сделки является достаточно сложным. Необходимо отметить, что п. 3 комментируемой статьи, устанавливая такую ответственность, связывает возможность ее применения именно с «необоснованным» уклонением от нотариального удостоверения или государственной регистрации. Однако термин «необоснованное» характеризует, на наш взгляд, не субъективную, а объективную сторону поведения уклоняющегося лица. С помощью данной терминологии законодатель показывает противоправность поведения уклоняющегося контрагента, вследствие чего данное указание не может служить основанием для вывода об обязательном наличии его вины как условии удовлетворения требования другой стороны о возмещении убытков.

				Ввиду отсутствия специального регулирования в комментируемой статье ответ на вопрос о субъективном основании рассматриваемой ответственности следует искать в общих правилах об ответственности. При этом необходимо подчеркнуть, что, несмотря на регламентацию правил о возмещении убытков, причиненных задержкой совершения или регистрации сделки унифицированным образом, природа ответственности за необоснованное уклонение от нотариального удостоверения сделки, с одной стороны, и ответственности за необоснованное уклонение от государственной регистрации сделки, с другой, принципиально различна.

				Ввиду того что сделка (договор) считается совершенной до момента ее государственной регистрации, а право требовать регистрации договора по суду есть одно из многих правовых эффектов такого договора (подробнее см. п. 2 комментария к настоящей статье), возмещение убытков, вызванных задержкой в государственной регистрации сделки, являет собой случай договорной ответственности. Как следствие, вопрос о субъективном основании такой ответственности должен решаться по правилам гл. 25 ГК РФ, в соответствии с которой по общему правилу такая ответственность строится на началах вины (п. 1 ст. 401 ГК РФ), а ответственность предпринимателя – независимо от вины до пределов непреодолимой силы (п. 3 ст. 401 ГК РФ). При этом данные правила носят явно выраженный диспозитивный характер, а потому в пределах, предоставленных принципом свободы договора, они могут быть изменены соглашением сторон.

				При уклонении же от нотариального удостоверения сделки (договора) такой договор еще не заключен. Потому такое уклонение представляет собой недобросовестное ведение переговоров (и полностью охватывается предписаниями подп. 2 п. 2 ст. 434.1 ГК РФ), а возмещение убытков, вызванных задержкой в совершении сделки, является формой преддоговорной ответственности. Ввиду того что преддоговорная ответственность, согласно воззрениям современной правоприменительной практики, носит деликтный характер (см. п. 19 Постановления Пленума ВС РФ от 24 марта 2016 г. № 7), такое возмещение может происходить только при наличии вины уклонявшегося от нотариального удостоверения контрагента (п. 2 ст. 1064 ГК РФ)16 независимо от того, выступает в подобном качестве предприниматель или непредприниматель. 

				3.2. Иные формы ответственности. Пункт 3 комментируемой статьи предусматривает возможность возмещения убытков, вызванных задержкой в совершении или государственной регистрации сделки. Данные предписания, однако, не исключают возможности взыскания иных убытков, а равно допустимости использования других, помимо возмещения убытков, форм ответственности (например неустойки). Указанные вопросы должны разрешаться на основании правил ст. 434.1 ГК РФ и гл. 25 ГК РФ соответственно.

				3.3. Вопросы исковой давности. Сокращенный (годичный) срок исковой давности, установленный в п. 4 комментируемой статьи, не распространяется на рассматриваемые требования контрагента уклоняющегося лица о возмещении убытков, вызванных задержкой в совершении или регистрации сделки. К таким требованиям подлежат применению общие правила ст. 196 ГК РФ. Как следствие, срок исковой давности по ним составляет три года (п. 62 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). 

				

				4. Срок исковой давности по требованию о конвалидации или государственной регистрации сделки. До 1 сентября 2013 г. отечественное законодательство не предусматривало специального регулирования сроков исковой давности по требованию о признании действительной сделки, при совершении которой не была соблюдена необходимая нотариальная форма, а также по требованию о государственной регистрации сделки. Как следствие, к рассматриваемым требованиям применялся общий (трехлетний) срок исковой давности (см., например, п. 64 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22). 

				В ходе реформирования гражданского законодательства комментируемая статья была дополнена п. 4, вступившим в силу с 1 сентября 2013 г., который установил сокращенный (годичный) срок исковой давности по соответствующим требованиям. 

				4.1. Сфера применения предписаний п. 4 ст. 165 ГК РФ. Согласно п. 7 ст. 3 Федерального закона от 7 мая 2013 г. № 100-ФЗ сокращенный (годичный) срок исковой давности, установленный п. 4 комментируемой статьи, распространяется на требования, основания для которых возникли после 1 сентября 2013 г. Соответственно, комментируемые положения применяются к требованиям о признании действительной сделки, при совершении которой не была соблюдена необходимая нотариальная форма, и о государственной регистрации сделки, если принятие исполнения стороной сделки, нотариальное удостоверение которой не было осуществлено, или, соответственно, совершение сделки, не прошедшей государственную регистрацию, имели место после 1 сентября 2013 г. (п. 60 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Кроме того, необходимо учитывать, что сокращенный (годичный) срок исковой давности, установленный п. 4 комментируемой статьи, распространяется только на требования о признании действительной (конвалидации) сделки, при совершении которой не была соблюдена нотариальная форма, а также требования о государственной регистрации сделки и не подлежат применению к требованиям о возмещении убытков, вызванных уклонением от нотариального удостоверения или государственной регистрации сделки (см. п. 3.3 комментария к настоящей статье).

				4.2. Начало течения срока исковой давности. Адаптация к рассматриваемым требованиям правил п. 1 ст. 200 ГК РФ (см. комментарий к нему) о начале течения срока исковой давности приводит к следующим выводам. 

				Годичный срок исковой давности по требованию о конвалидации сделки, при совершении которой не соблюдена требуемая нотариальная ее форма, исчисляется со дня, когда истец узнал или должен был узнать о том, что другая сторона уклоняется от нотариального удостоверения (п. 58 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25); например, когда последняя не явилась в согласованный срок к нотариусу, заявила об отказе от нотариального удостоверения и т.п. 

				Годичный срок исковой давности по требованию о государственной регистрации сделки исчисляется со дня, когда истец узнал или должен был узнать о том, что другая сторона уклоняется от государственной регистрации (п. 59 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25; п. 64 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22). Таким днем может считаться, например, день, когда возникла обязанность зарегистрировать переход права, а если дата исполнения этой обязанности не установлена, то день отказа контрагента по сделке передать документы, необходимые для регистрации, или создания иных препятствий для регистрации (п. 64 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22; постановления Президиума ВАС РФ от 19 июня 2012 г. № 2665/12 и от 10 июня 2014 г. № 18357/13); истечение срока для ответа на заявление заинтересованной в регистрации стороны; день получения отказа другой стороны от регистрации сделки и т.п.

				4.3. Блокирование ссылки на исковую давность. Согласно п. 61 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «сторона, фактически исполнявшая сделку до ее необходимой государственной регистрации, не вправе ссылаться на истечение срока исковой давности по требованию другой стороны о ее государственной регистрации (пункт 2 статьи 10, пункт 3 статьи 433 ГК РФ)». Иначе говоря, по мнению ВС РФ, если сторона заключенного договора исполнила его, но уклоняется от совершения действий, необходимых для его государственной регистрации, а другая сторона предъявляет в суд иск о государственной регистрации договора, ответчик не может ссылаться на пропуск установленного в комментируемом пункте срока исковой давности, так как такое возражение является злоупотреблением правом. Здесь, видимо, прослеживаются признаки применения принципа эстоппель (запрета на противоречивое поведение). 

				

				

				




Статья 165.1. Юридически значимые сообщения

				

				


1. Заявления, уведомления, извещения, требования или иные юридически значимые сообщения, с которыми закон или сделка связывает гражданско-правовые последствия для другого лица, влекут для этого лица такие последствия с момента доставки соответствующего сообщения ему или его представителю.

				Сообщение считается доставленным и в тех случаях, если оно поступило лицу, которому оно направлено (адресату), но по обстоятельствам, зависящим от него, не было ему вручено или адресат не ознакомился с ним.

				2. Правила пункта 1 настоящей статьи применяются, если иное не предусмотрено законом или условиями сделки либо не следует из обы­чая или из практики, установившейся во взаимоотношениях сторон.

				

				


Комментарий

				

				


1. Определение момента возникновения правовых последствий юридически значимых сообщений. Данная норма закрепляет важное положение в отношении того, с какого момента юридически значимые сообщения влекут правовые последствия. Таким моментом определен момент доставки сообщения адресату.

				1.1. Понятие юридически значимого сообщения. Закон дает достаточно широкое понятие юридически значимого сообщения – это все те акты человеческой коммуникации (заявления, извещения, требования, уведомления и т.п.), которые в силу закона или условий сделки влекут те или иные гражданско-правовые последствия. 

				Сюда следует прежде всего отнести волеизъявления на совершение односторонней сделки, требующей восприятия (заявления о зачете, уведомления об отказе от договора или одностороннем его изменении и т.п.). Но, как отмечалось в комментарии к ст. 153 ГК РФ, в российском праве не вполне ясен вопрос об отнесении или неотнесении к категории сделок различных влекущих правовые последствия сообщений о фактах и состояниях (например, извещение об уступке, о готовности товара к отгрузке, о выявленных в товаре дефектах, о наступлении страхового случая, о начале процедуры ликвидации или реорганизации, о наступлении обстоятельств непреодолимой силы, о победе на торгах, о смене местонахождения и т.п.), а также некоторых иных актов коммуникации (например, предупреждение о намерениях, требование об устранении нарушения в дополнительный разумный срок и т.п.). Есть точка зрения, что во всех случаях, когда с неким сообщением позитивное право или условия сделки связывают те или иные гражданско-правовые последствия, следует говорить о сделке, но часто такие сообщения относятся к категории сделкоподобных действий, к которым правила о сделках применимы не напрямую, а избирательно на основе аналогии закона. 

				Как бы ни был решен этот важный теоретический и практический вопрос, праву необходимо определиться с тем, когда правовые последствия наступают в результате направления таких сообщений. И комментируемая норма дает на это универсальный ответ. На то, что положения ст. 165.1 ГК РФ применимы как к сделкам, так и к иным юридически значимым сообщениям, прямо указывает и ВС РФ в п. 66 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25.

				1.2. Гражданско-правовые последствия. Речь в данной норме идет о правовых эффектах, которые закон или сделка связывают с фактом извещения и носят сугубо гражданско-правовой характер. Если факт извещения увязан с последствиями в сфере процессуального, налогового или иных отраслей права, принципиально отличающихся от гражданского права по основным методам и принципам регулирования, положения ст. 165.1 ГК РФ напрямую не применяются. Например, процессуальные извещения или момент исполнения обязанности по сдаче налоговой декларации регулируются нормами иных отраслей права. В то же время нельзя исключить и возможность применения в данном отношении межотраслевой аналогии закона. Так, например, как указано в п. 68 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, «статья 165.1 ГК РФ подлежит применению также к судебным извещениям и вызовам, если гражданским процессуальным или арбитражным процессуальным законодательством не предусмотрено иное».

				В силу ст. 4 СК РФ комментируемая норма вполне применима к семейным правоотношениям, если иные правила не установлены в семейном законодательстве и это не противоречит существу семейных отношений. 

				В силу очевидной близости гражданского и трудового права, которое в своей истории выделилось именно из права гражданского и сохраняет с ним теснейшую связь, вполне возможно применение нормы ст. 165.1 ГК РФ по аналогии закона в сфере трудового права при отсутствии специальных норм в соответствующих актах трудового законодательства.

				Комментируемая норма говорит о правовых последствиях, увязанных с фактом извещения в силу норм закона или условий сделки. Но вполне очевидно, что данную норму следует толковать расширительно и применять ее и в тех случаях, когда гражданско-правовые последствия связываются с фактом некоего извещения в силу положений подзаконных правовых актов, а также обычаев.

				1.3. Принцип доставки. Российский закон в комментируемой норме вполне уместно закрепил так называемый принцип доставки при определении момента возникновения правовых последствий извещений. Согласно данному принципу соответствующие правовые последствия наступают с момента доставки извещения адресату или его представителю.

				В качестве альтернативы этому принципу обычно воспринимается так называемый принцип отправки, при котором правовые последствия наступают с момента направления извещения или по истечении определенного срока с момента отправки и в любом случае не зависят от того, придет ли извещение адресату фактически и когда оно придет.

				1.4. Международные акты унификации права. Международные акты унификации частного права предлагают целый веер различных вариантов. Принцип доставки примерно в том же универсальном виде, как и в комментируемой статье, закреплен в п. 2 ст. 1.10 Принципов УНИДРУА.

				Несколько более нюансированное решение содержится в Модельных правилах европейского частного права. Здесь принцип доставки закреплен в п. 3 ст. I.-1:109, но сделано важное исключение для извещений, направляемых в связи с нарушением адресатом договора. Согласно ст. III.-3:106 этого документа в последнем случае риски сбоев или задержки в доставке или утери извещения ложатся на адресата, чье неправомерное поведение и спровоцировало необходимость такого извещения (например, уведомление об установлении дополнительного срока для устранения нарушения). В такой ситуации адресат считается извещенным в момент, когда он получил бы извещение при нормальном ходе вещей. ГК РФ такого исключения не содержит, что в целом следует признать вполне приемлемым. 

				Еще дальше отстоит от выбранного российским законодателем решения положение Венской конвенции 1980 г. Статья 27 Венской конвенции 1980 г. содержит правило о том, что риск задержки, недоставки или ошибки в передаче извещения несет не отправитель, а получатель извещения при условии, что отправитель использовал надлежащие в заданных обстоятельствах средства коммуникации. Иначе говоря, если в Модельных правилах европейского частного права принцип отправки – это лишь исключение из общего правила, в качестве которого закреплен принцип доставки, то Венская конвенция 1980 г. принцип отправки выводит на роль общего правила. Впрочем, данный принцип не применяется в отношении порядка заключения договоров, который предусматривает, что оферта и акцепт вступают в силу, только если они фактически вручены адресату (п. 1 ст. 15, п. 2 ст. 18 Венской конвенции 1980 г.).

				1.5. Обоснование общего правила. Выбор российского законодателя в пользу принципа доставки следует поддержать. Во-первых, он в полной мере соответствует самой природе односторонних сделок, требующих восприятия (в той части, в которой он применяется к таким сделкам). 

				Во-вторых, он согласуется с положениями ст. 433 и 435 ГК РФ, которые предусматривают, что оферта и акцепт считаются совершенными в момент их доставки адресату, а также ст. 450.1 и 523 ГК РФ, согласно которым отказ от договора производит правовой эффект с момента получения адресатом такого заявления. 

				В-третьих, именно такой подход является наиболее справедливым и экономически целесообразным способом распределения рисков сбоев, задержек и утраты извещений. Согласно общему принципу диспозитивного распределения различных рисков в рамках договорных отношений риск должен возлагаться на того, кто в большей степени может его контролировать или влиять на вероятность его материализации. Выбирает способ доставки извещения отправитель, соответственно, именно его право должно стимулировать делать наиболее адекватный обстоятельствам выбор. Кроме того, отправитель, обладая информацией о выбранном способе доставки сообщения, как правило, способен оперативно отслеживать прохождение извещения. Отправитель может оперативно узнать об этом посредством отслеживания пути письма на сайте «Почты России» или на соответствующем сайте курьерской службы. Он также может оперативно узнать о дате доставки от собственного курьера при доставке письма таким способом. Иначе говоря, как правило, отправитель имеет все возможности узнать о дате доставки, а значит и о дате наступления правовых последствий без задержки. Если бы право исходило из принципа отправки, часто возникали бы ситуации, когда правовые последствия происходили в момент, когда об этом не знает адресат извещения. Это бы существенно дестабилизировало отношения сторон и нарушило бы координацию их поведения.

				1.6. Применимость к устным извещениям. Комментируемая норма в первую очередь рассчитана на применение в отношении письменных извещений. Но сама идеология нормы вполне применима и к устным сообщениям. При этом в контексте устной коммуникации вопросы, вытекающие из разрыва во времени между моментом изъявления воли и моментом ее восприятия, как правило, не возникают (если не брать в расчет редкую ситуацию направления аудио- или видеозаписи устного заявления). 

				Данную норму нельзя воспринимать как указывающую на запрет осуществлять юридически значимые извещения устным путем. Если речь идет об извещении, при помощи которого изъявляется воля на совершение односторонней сделки, то к таким извещениям вполне применимы правила о форме сделок. Соответственно, в той части, в которой такие сделки могут совершаться устно в силу общих правил о форме сделок, заявление, отражающее содержание такой сделки, может быть сделано устным образом. Если же для сделки установлена письменная форма, устное доведение волеизъявления на совершение такой сделки до адресата по общему правилу также будет действительно, но стороны будут ограничены в праве доказывать факт извещения при помощи свидетельских показаний при возникновении спора (п. 1 ст. 162 ГК РФ). Исключением будет являться случай, когда закон устанавливает обязательность соблюдения письменной формы под страхом ничтожности сделки.

				Более сложный вопрос – это вопрос о форме юридически значимых извещений, которые не относятся к категории односторонних сделок. Как уже отмечалось в комментарии к ст. 153 ГК РФ, вопрос о том, следует ли выделять особую категорию сделкоподобных действий, обнимающих собой различные имеющие правовое значение сообщения о фактах и состояниях, к которым правила о сделках применимы лишь по аналогии закона, не вполне в российском праве прояснен. Нет ясности и в вопросе о применении к таким извещениям правил ГК РФ о форме сделок. Может ли покупатель уведомить поставщика о готовности товара к отгрузке для целей реализации механизма самовывоза товара устно? Как отнестись к устному сообщению о наступлении страхового случая? В реальности такие споры редко возникают, так как на практике подобные извещения в сфере «с высокими материальными ставками», в рамках которой и возникает большинство судебных споров, обычно делаются письменно, а в сфере бытовых сделок и иных гражданско-правовых отношений «с низкими материальными ставками» на незначительные суммы редкие споры доходят до судов (особенно арбитражных).

				В целом, как представляется, имеются определенные основания применять правила о форме сделок к любым извещениям, имеющим непосредственные гражданско-правовые последствия. 

				1.7. Бремя доказывания. Если сторона ссылается на факт предъявления другой стороне некоего юридически значимого извещения, а последняя отказывается признавать этот факт, бремя доказывания факта и даты доставки лежит на отправителе (п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). 

				Если же под вопросом оказывается факт направления извещения (например, адресат ссылается на получение некоего юридически значимого извещения от другой стороны, а последняя отрицает факт направления такого извещения), бремя доказывания того, что извещение исходит от соответствующего лица, лежит на адресате. 

				1.8. Отличие доставки от получения. Следует обратить внимание на то, что комментируемая статья связывает правовые последствия с доставкой, а не с получением извещения. Это значит, что при дистанционной письменной коммуникации праву в ряде случаев может быть иррелевантен вопрос, получил ли данное сообщение адресат фактически и ознакомился ли он с ним. Это абсолютно корректный подход, который отражен и в международных источниках унификации договорного права (п. 4 ст. I.-1:109 Модельных правил европейского частного права, п. 3 ст. 1:10 Принципов УНИДРУА).

				Эта идея отражена в абз. 2 п. 1 ст. 165.1 ГК РФ: если извещение поступило адресату, но не было им получено или воспринято по обстоятельствам, которые от него зависят, извещение считается доставленным и приобретает правовые последствия.

				В п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 на этот счет указано следующее: «риск неполучения поступившей корреспонденции несет адресат». Далее, здесь же указан пример: «если в юридически значимом сообщении содержится информация об односторонней сделке, то при невручении сообщения по обстоятельствам, зависящим от адресата, считается, что содержание сообщения было им воспринято, и сделка повлекла соответствующие последствия (например, договор считается расторгнутым вследствие одностороннего отказа от его исполнения)».

				Соответственно, если сообщение направляется в письменном виде, оно приобретает правовой эффект при условии, что оно либо вручено лично соответствующему адресату или его представителю (независимо от того, по какому адресу письмо доставлялось), либо доставлено по надлежащему адресу, в котором оно может быть получено адресатом или его представителем (независимо от того, кто фактически получил письмо и получено ли оно вообще). Этот подход прямо закреплен в п. 4 ст. I.-1:109 Модельных правил европейского частного права. 

				Иначе говоря, если сообщение доставлено по надлежащему адресу получателя, а не получено последним по причине уклонения от получения письма или по причинам, которые справедливее и целесо­образнее отнести к зоне риска адресата, правовые эффекты извещения наступают. При этом если письмо вручено непосредственно адресату или уполномоченному им лицу, вопрос о доставке по тому или иному адресу теряет свою актуальность.

				В этом плане п. 4 ст. 523 ГК РФ и п. 1 ст. 450.1 ГК РФ, устанавливающие в качестве даты расторжения договора при одностороннем отказе момент получения заявления об отказе, должны толковаться через призму общей идеологии п. 1 ст. 165.1 ГК РФ. Иначе говоря, договор должен считаться расторгнутым с момента доставки, а не с момента фактического получения (если эти моменты не совпадают). На это указывает и абз. 3 п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25.

				1.9. Активное и пассивное представительство при совершении юридически значимых извещений. Юридически значимые сообщения могут исходить либо от соответствующего участника оборота непосредственно, либо от его представителя, действующего на основании закона, доверенности или в силу обстановки (активное представительство). 

				Извещения должны доставляться либо соответствующему лицу, чьи права или обязанности это извещение затрагивает, либо уполномоченному таким лицом представителю (пассивное представительство).

				Вероятность применения к извещениям (в том числе односторонним сделкам) доктрины представительства в силу обстановки во многом зависит от того, о каком виде представительства идет речь. В контексте активного представительства на совершение юридически значимых извещений судам следует быть очень осторожными при констатации представительства в силу обстановки. Так, например, при отсутствии каких-либо дополнительных обстоятельств менеджер компании или родственник стороны сделки не могут подписать и направить юридически значимое извещение от имени компании или родственника (например, отказаться от договора, заявить о зачете и т.п.). В то же время эти же лица могут быть признаны уполномоченными в силу обстановки на получение юридически значимых извещений на имя компании (своего родственника). 

				Пример признания судом за высокопоставленным сотрудником головной компании полномочий в силу обстановки на получение юридически значимой корреспонденции на имя дочерней компании см. в Постановлении Президиума ВАС РФ от 24 июня 2014 г. № 1332/14.

				В то же время следует учитывать, что в случаях, когда коммуникация осуществляется в письменной форме и достоверно доказан факт доставки письма непосредственно по адресу места нахождения адресата, вопрос о полномочиях конкретного лица, находящегося по указанному адресу и получившего письмо на имя адресата, вставать не должен. Напомним, что согласно п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «риск неполучения поступившей корреспонденции несет адресат». Логично исходить из того, что любое лицо в таких обстоятельствах должно рассматриваться как полномочное в силу обстановки, если не доказано, что отправитель знал или должен был знать об отсутствии у такого лица полномочий. Этот вывод вытекает из того, что риск сбоев в организации работы с входящей корреспонденцией по месту своего нахождения должен лежать на адресате. Гражданин должен отвечать за действия лиц, проживающих в его квартире, получивших доставленное по указанному адресу письмо, но по каким-то причинам не передавших его адресату, а компания должна нести аналогичный риск в случае небрежного отношения своих сотрудников или иных лиц, находящихся по месту нахождения компании, к полученным ими в этом месте письмам (которые доставлены, например, курьером). 

				1.10. Стандарт добросовестного поведения при получении юридически значимого сообщения, подписанного лицом, чьи полномочия вызывают у адресата сомнения. Интересная проблема возникает в тех случаях, когда адресату приходит письмо, подписанное от имени отправителя лицом, чьи полномочия адресату не очевидны. Например, представим ситуацию, когда сторона договора получает от контрагента, являющегося юридическим лицом, заявление об отказе от договора, подписанное заместителем директора этого юридического лица, и при этом доверенность на подписание такого заявления не приложена, ранее адресату не предъявлялась, и адресат не уверен в том, что в подобной ситуации речь может идти о полномочиях в силу обстановки. Казалось бы, адресат здесь может просто игнорировать такое заявление и впоследствии апеллировать к тому, что у него не было оснований воспринимать данное письмо как выражение воли контрагента. Тем не менее такое пассивное поведение может показаться несколько недобросовестным (п. 3 ст. 1 ГК РФ, п. 3 ст. 307 ГК РФ). С точки зрения стандарта честной деловой практики разумный участник оборота в описанной ситуации должен запросить контрагента подтвердить или опровергнуть наличие у подписанта полученного заявления соответствующих полномочий. 

				Если адресат это сделал, но подтверждения полномочий так и не получил, он вправе игнорировать такое извещение (заявление). Если же в ответ на запрос полномочия «подписанта» были подтверждены, правовой эффект извещения (заявления) наступает. 

				При этом в последнем случае может возникнуть интересный и в ряде случаев крайне принципиальный вопрос о моменте наступления правового эффекта. Пока какой-либо ясности в судебной практике по данному вопросу нет. С одной стороны, кажется логичным применять в данном отношении отраженную в ст. 183 ГК РФ идею ретроспективности подтверждения сделки, совершенной ранее от имени представляемого неуполномоченным лицом (согласно данной идее совершенная неуполномоченным лицом, но впоследствии подтвержденная представляемым сделка считается совершенной от имени представляемого изначально). С другой стороны, положения ст. 183 ГК РФ о подтверждении сделки явно рассчитаны на ситуацию заключения договора неуполномоченным лицом, т.е. на ситуацию, когда контрагент в момент заключения договора полагал его заключенным: здесь ретроспективность подтверждения защищает прежде всего самого контрагента и его разумные ожидания. Случай с односторонними сделками несколько отличается, так как здесь адресат волеизъявления, не обнаружив подтверждения полномочий «подписанта», мог вполне и не воспринять данное волеизъявление в качестве волеизъявления соответствующей стороны. В случае последующего подтверждения полномочий в ответ на запрос ретроспективность может в ряде случаев несколько дестабилизировать правовую позицию адресата. Например, договор может предусматривать начисление пени за просрочку исполнения обязательства после востребования его исполнения кредитором: должник, получив письмо о востребовании исполнения, подписанное неизвестным ему лицом, попадает в несколько неопределенное положение, но с большой вероятностью оно не будет исполнять обязательство до прояснения вопроса о полномочиях и наличии действительного волеизъявления кредитора на востребование. Если впоследствии кредитор подтвердит полномочия «подписанта», при реализации ретроспективной модели должник может оказаться привлечен к ответственности за просрочку исполнения в период с момента получения письма о востребовании и до подтверждения полномочий, что кажется не вполне справедливым. То же относится и к иным юридически значимым сообщениям, сделками не являющимся.

				1.11. Конкретизация момента возникновения правовых последствий: устные сообщения. Дата устного сообщения определяется по моменту, когда происходила устная коммуникация между соответствующими сторонами. При устной юридически значимой коммуникации, оспариваемой одной из сторон, принципиальное значение имеют доказательства доведения устного сообщения до адресата. Такими доказательствами могут быть, в частности, аудио- или видеозапись разговора, какие-либо письменные доказательства, подтверждающие факт и дату устной коммуникации сторон, а в ряде случаев, когда это не противоречит норме п. 1 ст. 162 ГК РФ, и свидетельские показания. 

				1.12. Конкретизация момента доставки: доставка письменного сообщения через контролируемого отправителем курьера или непосредственно из рук в руки. Все, что было отмечено ранее про устную коммуникацию, с некоторыми адаптациями применимо и к непосредственной передаче письменного сообщения адресату через курьера отправителя или самим отправителем. 

				Если возникает спор о доставке письма и нет доказательств передачи письма в руки самому адресату (или его представителю), принципиальное значение приобретает вопрос о наличии доказательств доставки письма по месту нахождения адресата (подробнее о месте нахождения см. п. 1.16 комментария к настоящей статье). Когда письмо доставляет сам отправитель или контролируемый им курьер (например работник), а адресат оспаривает факт получения, суд не может поверить отправителю на слово, так как и он, и его курьер являются заинтересованными лицами и могут с высокой степенью вероятности лгать, и возникает патовая ситуация «слово против слова». Соответственно, нужны надлежащие и достоверные доказательства доставки по нужному адресу. Так, факт доставки письма по надлежащему адресу и передачи кому-либо по этому адресу (например, сотруднику охраны на проходной) может быть доказан, в частности, видеозаписью. Такая запись может быть, например, сделана портативной камерой курьера отправителя или на смартфон. Если доказана доставка письма по надлежащему адресу места нахождения адресата, вопрос о полномочиях на получение корреспонденции не имеет значения, так как риск сбоев в работе с поступившей корреспонденцией лежит на адресате. Это то обстоятельство, которое зависит от адресата, в контексте применения абз. 2 п. 1 ст. 165.1 ГК РФ. 

				Если нет доказательств доставки письма по месту нахождения адресата, принципиальное значение приобретает то, кому письмо вручено. Если адресат отрицает факт получения письма, а последнее вручено лицу, не имеющему полномочий на получение юридически значимой корреспонденции в силу закона или доверенности, подлежит доказыванию вопрос о том, вытекают ли полномочия получателя письма из обстановки. Например, высокая должность получившего письмо лица в компании-адресате или передача письма близкому родственнику адресата могут с учетом конкретных обстоятельств быть признаны достаточными для констатации пассивного представительства. Если полномочия лица, получившего письмо, не подтверждаются, и при этом нет доказательств доставки по надлежащему адресу, извещение не должно считаться доставленным.

				Если в суде отправитель сможет подтвердить, что адресат сам лично или в лице уполномоченных представителей (или в лице любых граждан по месту своего нахождения) уклонился от получения письма (например, за счет видеозаписи), должна применяться фикция извещения, а правовые последствия – возникать с момента, когда произошло такое уклонение. Это в полной мере следует из абз. 2 п. 1 ст. 165.1 ГК РФ и п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25.

				1.13. Конкретизация момента доставки: доставка через независимую и не контролируемую отправителем курьерскую службу. Особенность этого способа письменной коммуникации состоит в том, что она позволяет получить достаточно надежные доказательства доставки письма по нужному адресу. Как уже отмечалось, при доставке письма контролируемым отправителем курьером у суда нет оснований верить на слово показаниям этого курьера о доставке письма по надлежащему адресу (особенно с учетом той легкости, с которой в России свидетели дают ложные показания) больше, чем аналогичным показаниям получателя о неполучении письма. В случае же доставки письма через независимую и не контролируемую отправителем курьерскую службу у суда, как правило, нет оснований сомневаться в факте доставки письма по месту нахождения адресата, как минимум если этот факт подтверждает известная и обладающая высокой репутацией курьерская служба. С точки зрения принятого в гражданско-правовых споров стандарта доказывания факт доставки может считаться в такой ситуации доказанным. А если доказана доставка по надлежащему адресу, вопрос о полномочиях лица, получившего сообщение от имени адресата, уже теряет свою актуальность (см. п. 1.9 комментария к настоящей статье). Этот подход прямо закреплен в Постановлении Президиума ВАС РФ от 24 июня 2014 г. № 1332/14, а также отражен в п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 («риск неполучения поступившей корреспонденции несет адресат»).

				Датой возникновения правовых последствий будет момент доставки письма адресату, указанный соответствующей курьерской организацией. Эта дата может в том числе фиксироваться по данным сайта соответствующей курьерской службы.

				Если письмо доставлялось через курьерскую службу, но адресат смог эффективно оспорить факт доставки письма по соответствующему адресу и при этом письмо получило лицо, чьи полномочия не подтверждаются, адресат не должен считаться уведомленным. При этом тот факт, что письмо было вручено курьером соответствующей курьерской службы лицу, не имеющему полномочий на получение корреспонденции, недостаточен для опровержения доказательств доставки, если не опровергнут факт доставки письма по соответствующему надлежащему адресу. Этот вывод следует из того, что на адресате лежит риск ненадлежащей работы с входящей корреспонденцией по адресу своего места нахождения.

				1.14. Конкретизация момента доставки: почта или телеграф. Несколько иная ситуация возникает в случае отправки письма и его доставки в пределах РФ по почте. Специфика здесь заключается в том, что письма, отправляемые по почте, в России, как правило, по месту нахождения адресата непосредственно не доставляются. Они либо оставляются в почтовом ящике адресата (если речь идет о нерегистрируемом почтовом отправлении), либо адресат уведомляется своим почтовым отделением о поступлении регистрируемого почтового отправления и получает определенный срок на то, чтобы явиться и получить письмо на почте. Вариант с отправкой нерегистрируемого почтового отправления, оставляемого сотрудником отделения почтовой связи в почтовом ящике, не самый удачный, так как не позволяет отправителю отслеживать факт доставки и впоследствии доказать этот факт при возникновении споров. Поэтому далее будет обсуждаться вопрос об определении момента доставки при отправке регистрируемого письма, позволяющего отправителю, суду или любому иному заинтересованному лицу по уникальному трек-номеру, присваиваемому регистрируемому письму, отследить факт и дату доставки на сайте почтовой организации.

				Доказывание факта доставки регистрируемого письма за счет размещаемого на сайте «Почты России» и доступного для обозрения отчета о доставке письма (Определение КЭС ВС РФ от 21 ноября 2017 г. № 305-ЭС17-11073).

				Иногда в судах возникает вопрос о том, на ком должен лежать риск ошибки в работе отделения почтовой связи по месту нахождения адресата (например, ошибочного указания на сайте «Почты России» данных о доставке, несмотря на утерю сообщения, неуведомления почтой адресата о поступлении регистрируемого письма, вручения такого письма неуполномоченному адресатом лицу и т.п.). В подобного рода случаях необходимо установить, было ли письмо доставлено в отделение почтовой связи по месту нахождения адресата. Если последний факт подтвержден и речь идет действительно о сбое в работе отделения почтовой связи по месту нахождения адресата, возможны два подхода. 

				Согласно первому риск таких сбоев лежит на отправителе, и адресат может эффективно оспорить факт доставки письма. В основу такого подхода может быть положена формальная логика. Ведь почту как способ коммуникации выбрал отправитель, и именно он заключил с почтовой организацией договор на пересылку соответствующего письма. Соответственно, в силу ст. 403 ГК РФ именно отправитель должен нести риск сбоев в работе привлеченного им лица. При таком подходе если отправитель опасается оказаться в положении, при котором его уверенность в отказе от договора, зачете, уведомлении должника об уступке или совершении иных юридически значимых волеизъявлений и актов коммуникации может быть впоследствии в любой момент подорвана аргументом адресата о неполучении письма и ссылками на отсутствие, скажем, полномочий у лица, фактически забравшего заказное письмо на имя адресата на почте, отправитель должен воздерживаться от направления юридически значимых писем по почте и использовать намного более дорогостоящий способ пересылки писем собственным курьером с получением расписки на копии.

				Согласно второму подходу в случае попадания письма в отделение почтовой связи по месту нахождения адресата дальнейшие сбои в доставке письма – это риск, который лежит на адресате. При таком подходе отделение почтовой связи по месту нахождения адресата рассматривается, скорее, в качестве агента адресата. Последний обычно указывает индекс обслуживающего его почтового отделения в своих контактных данных, тем самым сообщая всем третьим лицам о наименовании своего почтового агента. Адресат обычно находится в куда более тесном контакте со своим почтовым отделением, чем отправитель, и может в той или иной степени снизить риски сбоев, оптимизировав взаимодействие с этим отделением (например, открыв там абонентский ящик). Если адресат имеет основания опасаться ошибок в работе своего почтового отделения, как минимум в рамках своих договорных отношений с третьими лицами он может установить иной способ коммуникации (например, исключить возможность уведомления посредством почты и предусмотреть допустимость направления извещений исключительно через согласованные сторонами курьерские организации). В крайнем случае он может сменить свое местонахождение. Отправитель же никак этот риск сбоев на этапе взаимодействия отделения почтовой связи по месту нахождения адресата с самим адресатом не контролирует и повлиять на вероятность его материализации не может. Если отправитель получает доказательства доставки и вручения письма (к нему возвращается уведомление о доставке или данные о доставке обнаруживаются на сайте «Почты России»), он должен иметь возможность на это полностью полагаться и не опасаться того, что через месяцы или годы выяснится, что был какой-то сбой в работе почтового отделения по месту нахождения адресата, и на этом основании будет поставлен под сомнение соответствующий правовой эффект извещения (например, прекращение обязательств зачетом, расторжение договора при одностороннем отказе от договора и т.п.). Иначе отправлять по почте какие-либо более или менее серьезные юридически значимые сообщения будет просто невозможно. 

				Данный вопрос в российской судебной практике в полной мере не прояснен. Каждый из вариантов допускает ту или иную степень несправедливости в отношении либо отправителя, либо адресата. Тем не менее второй подход, переносящий риск сбоев в работе отделения почтовой связи по месту нахождения адресата на последнего, представляется несколько более рациональным. Закрепление обратного подхода просто исключило бы саму возможность использования почты как способа юридически значимой коммуникации. Ведь при принятии такого отвергаемого нами подхода положиться на подтверждение почтой факта доставки будет невозможно: в любой момент времени в будущем адресат может заявить, что ничего не получал, почта не сможет подтвердить верность данных о доставке, которые она сообщила в свое время отправителю, вскроется тот или иной сбой в работе отделения почтовой связи по месту нахождения адресата, и тогда окажется, что правовые последствия, на которые рассчитывал отправитель, не возникли (договор не расторгнут, зачет не осуществлен, акцепт не доставлен и т.п.). Если бы такой подход окончательно утвердился, это вынуждало бы всех прекратить юридически значимую коммуникацию через «Почту России» и использовать вместо этого значительно более дорогостоящие способы письменной коммуникации. Возложение такого бремени, скажем, на бюджетные учреждения и граждан было бы крайне сомнительной идеей. Кроме того, с учетом российской специфики доставка корреспонденции в отдаленные и труднодоступные районы через коммерческие курьерские службы не просто слишком дорога, но нередко вообще невозможна. 

				В то же время имеются судебные решения ВС РФ, которые ставят под сомнение возможность опираться на данные сайта «Почты России». В одном деле отправитель отследил доставку по данным сайта «Почты России», адресат отрицал факт получения письма, «Почта России» документально подтвердить вручение письма не смогла, и ВС РФ встал на сторону адресата, не приняв доказательства доставки (Определение КГД ВС РФ от 24 февраля 2015 г. № 5-КГ14-136). Такой подход представляется сомнительным.

				Доказательством доставки могут быть как возврат отправителю уведомления о вручении или иного подобного документа от почтовой организации, подтверждающего факт и дату доставки, так и фиксация факта доставки на сайте почтовой организации, если данный сайт позволяет отслеживать путь отправления и его доставку. 

				Так что же будет моментом доставки при отправке юридически значимых писем по почте, если принять поддержанный ранее вариант распределения рисков сбоя в работе отделения почтовой связи по месту нахождения адресата? Мыслимы три варианта ответа на этот вопрос. Согласно первому таким моментом будет дата попадания письма в почтовое отделение связи по месту нахождения адресата, независимо от того, был ли адресат уведомлен о поступлении заказного письма и когда смог фактически забрать письмо на почте. Согласно второму таким моментом будет дата, в которую письмо было адресатом фактически получено на почте. Третий же подход пытается нащупать какой-то компромисс и определяет этот момент как дату истечения некоего разумного, но достаточно короткого срока после доставки письма в отделение почтовой связи по месту нахождения адресата. 

				Если непреклонно проводить идею о том, что отделение почтовой связи по месту нахождения адресата – это агент адресата, именно первый подход достоин поддержки. Но все же этот вариант кажется несколько несправедливым по отношению к адресату, так как фиксирует возникновение правовых последствий однозначно до того, как адресат мог реально узнать о поступлении регистрируемого письма в его почтовое отделение и забрать данное письмо. Второй вариант кажется на первый взгляд наиболее логичным. Третий, компромиссный вариант может показаться несколько надуманным, но его преимущество перед вторым вариантом состоит в том, что он стимулирует адресата не затягивать с походом на почту. Ведь если принять второй вариант за основу и представить, что на доставку некоего извещения установлен четкий срок, адресат может специально затягивать с получением письма на почте, дабы зафиксировать просрочку в доставке письма.

				Думается, взвесив все за и против, можно принять в качестве наиболее приемлемого второй вариант как самый простой. Письмо должно считаться доставленным в момент, когда оно было передано адресату (или тому, кто представляет доказательства наличия у него полномочий получать корреспонденцию на имя адресата) сотрудником отделения почтовой связи (если такое письмо было получено до истечения срока хранения). Но в контексте конкретных обстоятельств (при наличии срока на доставку) суд может, применив п. 3 и п. 4 ст. 1 ГК РФ, признать доставку своевременной, если письмо пришло на почту адресата за такой период до окончания соответствующего срока, что при нормальном развитии событий адресат мог получить письмо до его истечения. Впрочем, ничто не мешает сторонам установить в договоре иной вариант определения даты (например, установить, что адресат считается извещенным по прошествии 15 дней с момента поступления регистрируемого письма в его почтовое отделение независимо от того, забрал ли он письмо в принципе, и если да, то когда).

				Технические детали доставки регистрируемых почтовых отправлений урегулированы в приказе Минкомсвязи России от 31 июля 2014 г. № 234 «Об утверждении Правил оказания услуг почтовой связи».

				Сказанное выше может в равной степени относиться и к телеграфным сообщениям, доставляемым адресатам в России силами почтовой организации.

				1.15. Уклонение от получения письма и истечение срока хранения. Из нормы абз. 2 п. 1 ст. 165.1 ГК РФ следует, что при уклонении адресата от получения письма правовые последствия извещения наступают даже несмотря на то, что он фактически не получил сообщение. На это указывает и практика ВС РФ. Как считает Суд, «сообщение считается доставленным, если адресат уклонился от получения корреспонденции в отделении связи, в связи с чем она была возвращена по истечении срока хранения» (п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). 

				Соответственно, если у отправителя имеются видеозапись или иные доказательства, подтверждающие уклонение адресата или его уполномоченного представителя от получения соответствующего письма, вступает в действие фикция уведомления, и правовые последствия возникают, несмотря на неполучение письма. То же имеет место, если курьерская служба с высокой репутацией подтвер­ждает факт уклонения адресата от получения письма, доставленного по адресу его места нахождения. Дата возникновения правовых последствий будет определяться по моменту безуспешной попытки вручить письмо адресату.

				Если письмо доставлялось посредством почты и регистрируемое письмо пролежало на почте, не было востребовано уведомленным о поступлении регистрируемого письма адресатом и вернулось отправителю в связи с истечением срока хранения, наступает фикция извещения адресата, на что прямо указывает п. 67 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 2517. При этом датой наступления правовых последствий в таком случае будет, видимо, дата истечения срока хранения. В то же время если на доставку письма установлен некий срок, поведение адресата, затянувшего с получением письма на почте и тем самым спровоцировавшего ситуацию, при которой момент истечения срока хранения оказался за пределами этого срока, с учетом конкретных обстоятельств может быть признано недобросовестным, а письмо считаться доставленным вовремя. Если стороны, воспользовавшись диспозитивностью правил п. 1 ст. 165.1 ГК РФ, установят в договоре, что адресат считается извещенным автоматически по истечении более короткого срока, чем срок хранения регистрируемого письма на почте, это может минимизировать риски затягивания адресатом момента востребования письма на почте.

				Применительно к адресатам, являющимся юридическими лицами, такой подход кажется вполне логичным.

				Ситуация с гражданами несколько более сложная. Безусловно, если доказано прямое уклонение от получения письма, должна применяться фикция из абз. 2 п. 1 ст. 165.1 ГК РФ. Но отраженный в практике ВС РФ подход применительно к ситуации истечения срока хранения может в ряде случаев оказаться очень жестким и не вполне справедливым по отношению к обычному гражданину, который не уклонялся от получения письма прямо, но мог вполне легально не находиться по адресу регистрации или адресу, указанному в договоре, из-за пребывания в отпуске, в долгосрочной командировке, в больнице и т.п. Например, неужели справедливо считать гражданина уведомленным об уступке его кредитной задолженности и возлагать на него риск платежей ненадлежащему кредитору в ситуации, когда уведомление об уступке поступило по указанному в договоре адресу, но вернулось назад в связи с истечением срока хранения? Когда отправителю очевидно, что гражданин не получил фактически письмо, доставленное по его адресу (например, письмо вернулось), он должен осознавать, что у гражданина могли быть вполне уважительные причины отсутствовать несколько недель по соответствующему контактному адресу. В такой ситуации с точки зрения баланса интересов сторон и принципа добросовестности было бы справедливо, если бы право требовало от отправителя направить как минимум еще одно извещение и предпринять иные доступные ему усилия (проявить повышенный стандарт заботливости и усердия), для того чтобы повысить шансы на фактическое получение письма адресатом-гражданином. Иначе, если впоследствии гражданин представит суду доказательства, подтверждающие наличие весомых уважительных причин отсутствия по контактному адресу в соответствующий момент времени (например, справка из больницы), суд может встать на защиту гражданина, и, возможно, будет прав. Если же отправитель продемонстрирует, что он принял все возможные меры для извещения адресата (включая повторное направление письма), логично соответствующие риски переносить уже на адресата, даже несмотря на наличие уважительных причин отсутствия. Иначе мы просто поставим отправителя, который, естественно, не может объявить адресата в федеральный розыск, в патовую ситуацию и лишить его многих правовых возможностей (заявить зачет, отказаться от договора, уведомить об уступке и т.п.).

				Оптимальным решением этой коллизии является фиксация в договоре четкого и справедливого (т.е. основанного на балансе интересов сторон) алгоритма поведения отправителя при возвращении ему письма, отправленного адресату-гражданину, в связи с истечением срока хранения.

				1.16. Надлежащий адрес и перенос на получателя риска неполучения доставленных писем. Судебная практика исходит из того, что для целей обмена письменными юридическими сообщениями надлежащим адресом, по которому должны доставляться сообщения, является адрес, указанный адресатом в договоре с отправителем или доведенный до него адресатом отдельным специальным извещением (или иным образом). Если такой адрес адресатом отправителю не сообщен, надлежащим адресом для доставки сообщений является указанное в ЕГРЮЛ (или ЕГРИП)18 место нахождения юридического лица (или индивидуального предпринимателя), являющегося адресатом, либо адрес регистрации гражданина по месту проживания или пребывания, если адресатом является обычное физическое лицо. При наличии у иностранного юридического лица представительства на территории Российской Федерации сообщения, доставленные по адресу такого представительства, считаются полученными иностранным юридическим лицом (п. 3 ст. 54 ГК РФ).

				На наличие двух этих опций (либо адрес, о котором адресат сообщил отправителю, либо адрес регистрации) указывает п. 63 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25.

				Если до отправителя в договоре или иным образом адресат довел информацию об адресе, который необходимо использовать для юридически значимой коммуникации, отправитель должен направлять письмо как минимум по этому адресу (но, конечно же, при желании может направить письмо дополнительно и по текущему адресу регистрации адресата). В подобной ситуации направление письма только лишь по адресу регистрации будет либо нарушением условий договора (если точный адрес для коммуникации прямо закреплен в договоре), либо недобросовестным поведением (в остальных случаях). Если такое официальное уведомление о своем контактном адресе адресат не делал и этот адрес не зафиксирован в договоре в качестве контактного, отправитель вправе и даже обязан направить сообщение по официальному адресу регистрации. 

				ВС РФ дал по этому поводу следующее разъяснение, распространяющееся на случаи четкой фиксации адреса для направления юридически значимой корреспонденции в договоре: «Договором может быть установлено, что юридически значимые сообщения, связанные с возникновением, изменением или прекращением обязательств, основанных на этом договоре, направляются одной стороной другой стороне этого договора исключительно по указанному в нем адресу (адресам) или исключительно предусмотренным договором способом. В таком случае направление сообщения по иному адресу или иным способом не может считаться надлежащим, если лицо, направившее сообщение, не знало и не должно было знать о том, что адрес, указанный в договоре, является недостоверным» (п. 64 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). В общем-то тот же подход, только уже на основе общего принципа добросовестности, должен применяться и в ситуации прямого извещения контрагента о контактном адресе, на который следует отправлять юридически значимую корреспонденцию в будущем.

				ВС РФ исходит из того, что юридическое или физическое лицо несет риск неполучения сообщений, доставленных по указанным выше адресам (в том числе в связи с временным отсутствием или фактическим непроживанием/ненахождением по указанным адресам). Если адресат фактически не проживает или временно не находится по адресу, который он сообщил отправителю, или по адресу регистрации, и письмо, доставленное по указанным адресам курьером отправителя, курьерской службой, почтой или телеграфом, не было ему передано или было возвращено отправителю, правовые последствия извещения считаются возникшими (п. 63 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). 

				Применение такого жесткого подхода к юридическим лицам закреплено в п. 1 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 июля 2013 г. № 61, а также в действующей редакции п. 3 ст. 54 ГК РФ. 

				Но в п. 63 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 этот же подход распространен и на физических лиц, не являющихся индивидуальными предпринимателями. Суд обосновал такое решение ссылкой на п. 1 ст. 20 ГК РФ, согласно которому гражданин, сообщивший третьим лицам о месте своего проживания, несет риск вызванных этим последствий.

				В отношении юридических лиц (или индивидуальных предпринимателей) такой подход кажется вполне логичным. Применительно к гражданам вопрос представляется менее очевидным, так как гражданин может отсутствовать по указанному в договоре адресу по вполне уважительным причинам (например, попасть в больницу). См. подробнее п. 1.15 комментария к настоящей статье.

				Но здесь следует учесть крайне важный нюанс. Тот факт, что у отправителя имеется какое-то письмо, в реквизитах (например на бланке) которого адресат, являющийся юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем, указал некий адрес, не делает это письмо официальным извещением о своем контактном адресе, не дает отправителю легальную возможность игнорировать данные ЕГРЮЛ (или ЕГРИП) об официальном текущем адресе получателя, не возлагает на адресата риск ненахождения по указанному в письме адресу и обязанность по информированию о смене контактного адреса. То же и с договором, если в нем в разделе реквизитов сторон просто указан адрес юридического лица (индивидуального предпринимателя), и нет прямого указания, что в дальнейшем юридически значимая корреспонденция может и должна направляться по данному адресу. Юридическое лицо (индивидуальный предприниматель) вполне может исходить из того, что любой контрагент, пожелавший направить ему юридически значимое письмо, может и должен узнать текущий адрес для направления корреспонденции, сверившись с размещенными в публичном доступе данными ЕГРЮЛ о месте нахождения юридического лица (или запросив у налогового органа данные ЕГРИП о месте жительства индивидуального предпринимателя), имеющими публичную достоверность и как раз и нацеленную на доведение до третьих лиц подобной информации. Именно это и должен делать отправитель. Иное решение возлагало бы на участника оборота, вовлеченного в тысячи различных контрактов, но в силу традиции оборота или требований законодательства указывающего в своих реквизитах в договоре, акте или счете-фактуре свой адрес, бремя направления тысяч писем всем своим партнерам о смене адреса. Эти издержки абсолютно неоправданы и просто избыточны в условиях, когда функционирует система публичного оповещения всех третьих лиц об изменении места нахождения (данные ЕГРЮЛ о месте нахождения юридического лица, находящиеся в открытом доступе в Интернете, или данные ЕГРИП о месте жительства индивидуального предпринимателя, предоставляемые по запросу в соответствии с п. 5 ст. 6 Закона о государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей). 

				Соответственно, для того чтобы отправитель мог направить письмо по адресу, указанному в договоре или отдельном сообщении и не направлять его по адресу, указанному в соответствующем публичном реестре (при несовпадении таких адресов), и рассчитывать на перенос риска неполучения письма из-за ненахождения по указанному адресу на адресата, необходимо, чтобы речь шла об осознанном волеизъявлении адресата на авторизацию соответствующего адреса в качестве контрактного для целей дальнейшей коммуникации с данным конкретным отправителем. Это волеизъявление может быть выражено в виде ясного условия договора о направлении юридически значимой корреспонденции по указанному в договоре адресу либо в виде извещения, в котором лицо недвусмысленно уведомляет своего партнера о том, что в дальнейшем всю коммуникацию следует направлять на указанный им адрес.

				Что же до физических лиц, не являющихся индивидуальными предпринимателями, ситуация несколько иная. Здесь у отправителя нет доступа к какому-либо публичному реестру для определения достоверной информации о текущем адресе регистрации гражданина. Он не может узнать об этом адресе из какого-либо публично доступного реестра или запросив тот или иной государственный орган, так как данные о месте проживания гражданина являются персональными и охраняются законом. Соответственно, у отправителя просто нет иного выбора, кроме как направлять письмо по адресу, указанному самим адресатом-гражданином в договоре или ином письме на имя отправителя, и рассчитывать на перенос на последнего риска неполучения доставленной корреспонденции из-за фактического непроживания по указанному адресу. С учетом того что гражданин вовлечен, как правило, в крайне незначительное число длящихся договоров с пролонгированным правовым эффектом (наем жилья, кредит и некоторые другие), бремя уведомления контрагентов о смене адреса проживания для гражданина не будет слишком серьезным19.

				Если отправителю известно, что адрес фактического места нахождения адресата отличается от того, который признается надлежащим с учетом вышеизложенных правил (например, не соответствует тому адресу, который указан в договоре или в ЕГРЮЛ/ЕГРИП), он может рискнуть направить письмо по известному ему адресу, а не по адресу, согласованному в договоре. Если адресат в такой ситуации фактически получит письмо, он не сможет ссылаться на то, что письмо было направлено по неверному адресу. Эта здравая идея закреплена в п. 63 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25. Но здесь ключевую роль приобретает вопрос о том, было ли письмо вручено самому адресату или его представителю, в отличие от ситуации направления письма по официальному адресу регистрации или адресу, сообщенному адресатом отправителю, где вопрос о том, кто получил письмо фактически, при доказанной доставке отпадает. 

				В какой момент наступают правовые последствия при доставке письма по надлежащему адресу, по которому адресат на самом деле не находится? Логично исходить из того, что таким моментом будет дата проставления на письме отметки об отсутствии адресата по указанному адресу или иной фиксации неудачной попытки вручить письмо по надлежащему адресу. 

				Если адрес для направления корреспонденции прямо закреплен в договоре или иным образом специально сообщен адресатом отправителю, но впоследствии меняется, адресат должен своевременно уведомить отправителя о новом адресе для направления корреспонденции (Определение КЭС ВС РФ от 3 ноября 2017 г. № 305-ЭС17-5496). Возможным последствием ненаправления такого уведомления может являться применение фикции уведомления адресата согласно норме абз. 2 п. 1 комментируемой статьи: правовые последствия уведомления возникнут, несмотря на фактическое неполучение письма адресатом. В то же время, возможно, в некоторых случаях поведение отправителя, который, столкнувшись с отсутствием адресата, являющегося юридическим лицом, по указанному в договоре для направления корреспонденции адресу и осознавая, что письмо этот адресат так и не получил, решил больше не предпринимать никаких усилий для связи с адресатом и не направлять письмо на адрес, указанный в ЕГРЮЛ, может быть признано не вполне добросовестным. Поэтому отправителям следует порекомендовать в подобной ситуации направлять письмо повторно (или одновременно с направлением письма по адресу, указанному в договоре) еще и по адресу, указанному в ЕГРЮЛ. 

				1.17. Доказывание содержания сообщения. Нередко в судах возникают споры в отношении содержания извещения. Если на извещение ссылается отправитель, а адресат не признает факт получения сообщения с таким содержанием, бремя доказывания содержания сообщения лежит на отправителе. Таким доказательством может быть текст телеграммы, удостоверенный сотрудником телеграфа, расписка уполномоченного лица адресата на копии сообщения при доставке письма курьером и т.п. На практике суды при почтовой форме коммуникации признают в качестве достаточного доказательства содержания отправления опись вложения, оформленную отправителем на почте при отправке письма. При этом на практике сотрудники отделения почтовой связи не всегда вчитываются в текст письма с целью его соотнесения с описью вложения. Суды, судя по всему, исходят из того, что с точки зрения стандарта доказывания сомнения в добросовестной проверке сотрудником отделения почтовой связи содержания письма на предмет его соответствия описи могут быть проигнорированы. Такой подход, видимо, следует признать вынужденным, так как при отказе принимать опись в качестве достаточного доказательства содержания отправления и при условии сохранения на отправителе бремени доказывания содержания отправитель ставился бы в безвыходное положение, а это ставило бы в свою очередь под вопрос саму возможность юридически значимой коммуникации посредством отправления писем по почте.

				Отказ от возложения бремени доказывания содержания письма на отправителя открыл бы дорогу массовым злоупотреблениям. Так, например, любая компания, ведущая активную переписку с контрагентом, могла бы впоследствии заявить, что соответствующие оставшиеся у нее документы, подтверждающие доставку какого-то безобидного письма (например рекламного предложения), относятся к тому или иному важнейшему юридически значимому извещению (например, отказу от договора, уведомлению об уступке, зачету и т.п.), которое отправитель может легко изготовить задним числом перед судебным процессом. 

				В то же время следует признать, что в практике ВАС РФ имеется пример, когда Суд прямо отрицал необходимость для отправителя доказывать содержание отправленного через курьерскую службу письма, несмотря на оспаривание факта получения данного письма адресатом (Постановление Президиума ВАС РФ от 24 июня 2014 г. № 1332/14). С таким подходом нельзя согласиться. В том конкретном примере у ВАС РФ, видимо, не возникло сомнений в отношении добросовестности отправителя (ведущего международного коммерческого арбитража). Но, будучи выражен абстрактно, этот подход претендует на то, чтобы применяться в любых гражданских спорах, что представляется абсолютно неприемлемым (особенно с учетом высокой готовности многих участников судебных процессов в России фальсифицировать доказательства).

				Если на извещение ссылается адресат, а отправитель отказывается признавать факт его направления, бремя доказывания такого содержания лежит на адресате. Тогда именно он должен представить оригинал соответствующего письма, удостоверенного подписью отправителя или уполномоченного им лица, электронный документ, удостоверенный электронной подписью, и т.п.

				1.18. Электронные сообщения. В принципе, закон не запрещает направление юридически значимых сообщений посредством электронно-цифровой связи (по электронной почте, через SMS и т.п.). Это подтверждает и судебная практика (п. 65 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). И, если стороны не оспаривают факт такой электронной коммуникации, суду нет резонов ставить ее под сомнение. 

				При оспаривании отправителем факта направления такого сообщения адресат должен представить убедительные доказательства того, что сообщение исходило от отправителя или его уполномоченного представителя. В ситуации подписания электронного сообщения посредством квалифицированной электронной подписи данное обстоятельство доказать относительно просто (см. комментарий к ст. 160 ГК РФ). В случаях же получения электронного сообщения, не заверенного квалифицированной электронной подписью, сообщения в мессенджере или SMS адресату при возникновении спора следует доказывать, что письмо пришло с личного адреса электронной почты физического лица, являющегося самим отправителем или его уполномоченным представителем, или с его телефонного номера, или с его аккаунта в социальных сетях, или его аккаунта в соответствующем мессенджере (обычно привязанном к телефонному номеру). Если речь идет о поступлении электронного письма с адреса не личной, а корпоративной электронной почты юридического лица, следует выяснить, был ли этот адрес электронной почты юридического лица ранее «авторизован» данным лицом для ведения юридически значимой корреспонденции от своего имени в соглашении сторон (или отдельном сообщении). Если юридическое лицо ранее не указало своему партнеру прямо, что в будущем оно готово принимать на свой счет любые текстовые электронные сообщения, которые исходят с определенного адреса корпоративной электронной почты, и отвечать за риск получения доступа к указанному адресу неуполномоченных третьих лиц, вменять такой риск этому лицу было бы неправильно.

				Если адресатом оспаривается факт получения электронного сообщения или SMS, отправитель должен доказать факт доставки сообщения именно с таким содержанием адресату или уполномоченному лицу. В частности, отправитель должен доказать, что SMS было доставлено на телефонный номер адресата, а электронное сообщение – на личный адрес электронной почты адресата или адрес корпоративной электронной почты адресата, являющегося организацией, который был ранее «авторизован» этой организацией для ведения юридически значимой переписки в рамках договора. Доказательствами доставки сообщений и их содержания могут быть документы, удостоверенные третьими лицами или нотариусом, подтверждающие содержание письма и факт его доставки на соответствующие электронный адрес или телефон получателя (например, отчет оператора сотовой связи о содержании и направлении SMS, оформленный нотариусом протокол осмотра страницы личной электронной почты, содержащей информацию об отправке и доставке электронных писем, и т.п.). В практике ВС РФ имеются примеры признания в качестве допустимого доказательства факта электронной переписки оформленного нотариусом протокола осмотра личного электронного почтового ящика и смартфона одной из сторон (Определение КГД ВС РФ от 19 сентября 2017 г. № 78-КГ17-56). Тем не менее иногда наличие электронного сообщения в соответствующей папке «входящей» корреспонденции, подтвержденное нотариусом по результатам осмотра соответствующего устройства получателя или его страницы личной почты в сети интернет, не является абсолютно надежным подтверждением фактического получения письма с указанного в письме адреса отправителя, так как современные технологии позволяют направить самому себе электронное сообщение с проставлением нужного адреса электронной почты в графе «отправитель» и тем самым сымитировать получение электронного письма от соответствующей стороны. В такого рода случаях может потребоваться изучение технических характеристик сообщения и его объективного «цифрового следа». 

				Как мы видим, доказывание всех этих обстоятельств может в ряде случаев вызвать определенные сложности. Это касается прежде всего случаев направления электронных писем с адреса корпоративной электронной почты, данные о которых после отправки могут не сохраняться нигде, кроме как на жестком диске соответствующего компьютера в рамках данных соответствующих почтовых программ (например, Microsoft Outlook). Поэтому приходится признать, что направление важных юридически значимых сообщений (предполагающих высокие «материальные ставки» и особенно отражающих волеизъявление на совершение сделки) находится в зоне повышенного риска. Четкие правила доказывания факта направления и доставки таких сообщений пока в судебной практике лишь вырабатываются, а высокий уровень процессуальной недобросовестности повышает риски неоправданного оспаривания факта такой коммуникации или наоборот фальсификации электронной переписки. В этих условиях трудно рекомендовать участникам оборота направлять, например, заявление об отказе от многомиллионного договора строительного подряда или уведомление об уступке столь же значительного долга по электронной почте или SMS.

				Как следует из п. 65 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, из закона, обычаев или соглашения сторон может следовать невозможность осуществления юридически значимой коммуникации посредством телефонной или электронной связи. Иначе говоря, стороны могут попросту заблокировать возможность юридически значимой коммуникации посредством электронных сообщений. Учитывая сложности, возникающие при доказывании факта направления электронных писем, и риски представления подложных доказательств направления (получения) оных, при оформлении крупных сделок иногда не лишним может оказаться включение в договор прямого запрета на ведение юридически значимой коммуникации (направления заявлений о зачете, отказе от договора и т.п.) посредством электронной почты или иными способами, помимо направления писем на бумажном носителе. 

				1.19. Необходимость подписания сообщения. Буквальное применение правил о форме сделок (п. 1 ст. 160 ГК РФ) напрямую или (в отношении юридически значимых сообщений, не являющихся сделками) по аналогии закона означает, что юридически значимое сообщение в письменной форме по общему правилу должно быть подписано соответствующим отправителем (или уполномоченным им лицом) собственноручной подписью или приравниваемой к ней квалифицированной электронной подписью, если ранее в соглашении стороны не установили иное. При направлении оформленных на бумаге волеизъявлений и иных сообщений такая подпись является общепринятым способом подтвердить, что некое сообщение исходит от соответствующего лица (подтвердить «авторство»).

				Если речь идет об обычном выполненном на бумаге документе, этот подход кажется, на первый взгляд, справедливым. Действительно, составленный на бумаге документ, не скрепленной подписью, согласно сложившимся воззрениям не отражает волю соответствующей стороны связать себя каким-либо правовым эффектом, даже если такой документ передан другой стороне. Но далеко не во всех случаях требование подписи оказывается адекватным (возьмем, например, публикацию публичной оферты в деловой газете). Как представляется, там, где серьезность намерений лица и направленность воли на порождение правовых эффектов подтверждается иным путем (помимо проставления подписи), письменная форма должна считаться соблюденной. Подробнее см. п. 1.7 комментария к ст. 160 ГК РФ.

				Более того, как было показано в п. 2.3 комментария к ст. 160 ГК РФ, данная норма не должна пониматься как жестко предписывающая обязательное проставление того или иного вида электронной подписи на сделках, если последние совершаются в электронной форме. Дело в том, что, если при оформлении сделок или сообщений на бумаге проставление подписи оказывается ключевым критерием атрибуции авторства написанного текста конкретному лицу, то при направлении электронных сообщений возникает иной критерий определения «авторства». Если речь идет о направлении SMS-сообщений, этим критерием является отправка сообщения с принадлежащего лицу телефонного номера; при отправке электронных писем – отправка его с адреса электронной почты, используемого соответствующим лицом, и т.п. Если нет сомнений в том, что электронное сообщение исходит от соответствующего лица (например, стороны сделки или уполномоченного ею лица) и отражает юридически значимое волеизъявление, отсутствие квалифицированной электронной подписи вряд ли может порочить документ. Например, если сторона сделки направляет со своего телефонного номера SMS, содержащее акцепт или волеизъявление на отказ от договора, и серьезность и окончательность волеизъявления не ставится под сомнение, видимо, нет оснований признавать такой вариант совершения сделки порочным. Если в конце электронного сообщения стоит имя отправителя или к электронному письму приложена скан-копия некоего документа, подписанного собственноручной подписью, требование подписания следует считать выполненным. Более того, даже и при отсутствии указания на фамилию в конце сообщения волеизъявление следует считать выраженным электронным образом, если сомнений в воле отправителя нет. Например, при отправке SMS-сообщений не принято каждое такое сообщение сопровождать указанием на фамилию отправителя, и нет никакой логики в том, чтобы такое искусственное требование в контексте таких сообщений применять. Норма п. 2 ст. 434 ГК РФ прямо допускает заключение договора посредством направления телефаксов, телеграмм или электронных сообщений при наличии достоверных доказательств того, от кого сообщение исходит. 

				Судебная практика исходит из того, что заверение электронного документа электронной подписью не является единственным способом подтвердить авторство электронного документа. Так, например, ВС РФ указал, что обмена обычными электронными сообщениями с приложением скан-копий заключаемого договора вполне достаточно (Определение КГД ВС РФ от 19 сентября 2017 г. № 78-КГ17-56). Более того, судебная практика исходит из следующего: если доказано, что электронный документ исходит от соответствующей стороны, несмотря на отсутствие квалифицированной электронной подписи, считается соблюденной и письменная форма сделки. Так, например, в п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 марта 2012 г. № 14 указано следующее: «Гражданский кодекс РФ не запрещает совершать одностороннюю сделку путем направления должником кредитору по обязательству, возникающему из такой сделки, соответствующего документа посредством почтовой, телеграфной, телетайпной, телефонной, электронной или иной связи, позволяющей достоверно установить, что документ исходит от лица, совершившего сделку (ст. 156, п. 1 ст. 160, п. 2 ст. 434 ГК РФ). Следовательно, требования ст. 368 ГК РФ о письменной форме банковской гарантии считаются соблюденными, например, когда гарантия выдана в форме электронного сообщения с использованием телекоммуникационной системы SWIFT (СВИФТ)». 

				Соответственно, системное толкование закона склоняет нас к тому, чтобы не считать проставление электронной подписи единственным способом подтвердить подлинность электронного волеизъявления, если имеются иные доказательства, достоверно подтверждающие, что сообщение исходит от соответствующего лица и отражает окончательную волю на совершение сделки. Эта же логика применима тем более и к таким юридически значимым сообщениям, которые не являются сделками.

				В ряде случаев отсутствие необходимости подписания документа может также следовать из обычаев оборота или характера отношений. Так, например, п. 65 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 приводит такую несколько неудачную, как кажется, иллюстрацию. Он указывает, что в ряде случаев может быть признано допустимым уведомление соответствующей стороны «в форме размещения на сайте хозяйственного общества в сети «Интернет» информации для участников этого общества, в форме размещения на специальном стенде информации об общем собрании собственников помещений в многоквартирном доме и т.п.». Представляется, что подобный способ коммуникации не может допускаться при отсутствии прямой легализации в соглашении сторон или уставе общества. Исключением может быть только ситуация, когда в отношениях между сторонами некий подобный порядок взаимодействия складывается фактически. Допустимость извещения третьих лиц или даже акционеров общества путем публикации какой-то информации на сайте без предварительного согласования такого порядка или предварительного возникновения некой утвердившейся практики взаимоотношений сторон выглядит абсурдом. 

				1.20. Отзыв сообщения. В силу общих принципов правовой коммуникации уведомление не влечет правовые последствия, если сообщение о его отзыве достигнет адресата до или одновременно с получением самого уведомления. Этот подход отражен в п. 5 ст. I.-1:109 Модельных правил европейского частного права. В российском ГК он отражен в ст. 439 в отношении отзыва акцепта. Именно эта норма и должна применяться по аналогии к любым юридически значимым сообщениям и односторонним сделкам. 

				1.21. Соотношение п. 1 ст. 165.1 ГК РФ и п. 2 ст. 194 ГК РФ. Отдельная проблема возникает в связи с видимым конфликтом, который наблюдается между закрепленным в п. 1 ст. 165.1 ГК РФ принципом доставки и положением п. 2 ст. 194 ГК РФ, согласно которому «письменные заявления и извещения, сданные в организацию связи до двадцати четырех часов последнего дня срока, считаются сделанными в срок». Подробный анализ этой проблемы см. в комментарии к п. 2 ст. 194 ГК РФ.

				

				2. Возможность отступления от правил п. 1 ст. 165.1 ГК РФ. Как указано в комментируемой норме, положения п. 1 ст. 165.1 ГК РФ, закрепляющие принцип доставки при осуществлении юридически значимой коммуникации, могут быть исключены или изменены специальными нормами закона, обычаями, условиями сделки или устоявшейся практикой взаимоотношений сторон. 

				2.1. Установление иного регулирования в законе. Нередко специальные нормы закона в отступление от закрепленного в п. 1 ст. 165.1 ГК РФ регулирования указывают на принцип отправки. Например, ст. 373 ГК РФ несколько неожиданно фиксирует, что гарантия вступает в силу с момента либо ее передачи бенефициару, либо отправки последнему. 

				Иногда закон устанавливает принцип фикции уведомления при пуб­ликации той или иной информации. Так, например, согласно п. 1 ст. 189 ГК РФ, «если третьи лица не были извещены об отмене доверенности ранее, они считаются извещенными о совершенной в нотариальной форме отмене доверенности на следующий день после внесения сведений об этом в реестр нотариальных действий, а о совершенной в простой письменной форме отмене доверенности – по истечении одного месяца со дня опубликования таких сведений в официальном издании, в котором опубликовываются сведения о банкротстве» (подробнее см. комментарий к п. 1 ст. 189 ГК РФ). Другой пример: ст. 60 ГК РФ допус­кает уведомление кредиторов о реорганизации должника посредством фиксации процесса начала реорганизации в ЕГРЮЛ и публикации информации об этом в специальном средстве массовой информации (согласно Приказу Федеральной налоговой службы от 16 июня 2006 г. № САЭ-3-09/355@ это «Вестник государственной регистрации»).

				Встречаются случаи, когда закон допускает информирование некоего лица путем предъявления сообщения третьему лицу. Так, например, согласно абз. 1 п. 5 ст. 21 Закона об ООО при соблюдении порядка предоставления участникам ООО возможности реализовать свое преимущественное право «оферта о продаже доли (части доли) в уставном капитале ООО считается полученной всеми участниками в момент ее получения обществом».

				2.2. Диспозитивность правила п. 1 ст. 165.1 ГК РФ. Как прямо указано в комментируемом пункте, положения п. 1 комментируемой статьи являются диспозитивными. Соответственно, стороны в своем соглашении имеют достаточно широкую свободу в регулировании порядка юридически значимой коммуникации. 

				В частности, стороны могут установить в договоре, что юридически значимые сообщения приобретают юридическую силу по истечении того или иного разумного срока с момента отправки или по истечении некоего срока с момента попадания письма в почтовое отделение связи по месту нахождения адресата. 

				В договоре согласно п. 64–65 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 могут быть определены допустимые варианты отправки юридически значимых сообщений (например, исключена возможность коммуникации через электронную почту или наоборот авторизованы конкретные адреса корпоративной электронной почты для ведения юридически значимой переписки, перечислены те курьерские службы, через которые допускается обмен юридически значимыми сообщениями, и т.п.).

				Нередко в договорах фиксируются конкретные адреса для обмена сообщениями, обязанности по своевременному извещению о смене адреса, последствия нарушения этой обязанности, алгоритм действий отправителя при возврате ему отправленного письма (например, необходимость повторного направления и т.п.).

				2.3. Ограничения свободы договора. Несмотря на диспозитивность правила п. 1 ст. 165 ГК РФ, закрепляющего принцип доставки, некоторые варианты девиации от этого правила могут быть поставлены под сомнение, если они устанавливают явно несправедливое регулирование и являются результатом злоупотребления переговорной властью. В частности, суды должны быть готовы защитить потребителя от установления в договоре не вполне справедливых или неожиданных для последнего условий, регулирующих аспекты юридически значимой коммуникации.

				В частности, как представляется, суду следует по правилам п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей, ст. 428 ГК РФ или ст. 10 ГК РФ блокировать условия потребительского договора, согласно которым потребитель считается извещенным, и правовые последствия извещений наступают с момента отправки ему писем (а не с момента доставки) либо с момента размещения той или информации на сайте компании. Перенесение рисков утраты отправленного потребителю письма на самого потребителя представляет собой неэффективное, несправедливое и неожиданное перераспределение почтовых рисков, от которого потребитель, который подобные условия договора почти никогда не читает, должен быть защищен. Что же до второго варианта, следует отметить следующее: дату размещения и содержание сообщения на сайте проконтролировать крайне сложно, содержание сайта находится под полным контролем соответствующей компании, и нет реального механизма, чтобы исключить обратное датирование каких-либо публикаций на сайте. Кроме того, возложение на потребителя бремени ежедневного отслеживания обновлений на том или ином сайте абсолютно ненормально и не может быть признано нормальным способом коммуникации между предпринимателем и потребителем. Не допускают такие условия в потребительских договорах и Модельные правила европейского частного права (п. 7 ст. I.-1:109).

				Более того, имеются сомнения в том, что подобные условия могут быть терпимы и в сугубо коммерческих договорах (как минимум, если они были навязаны слабой стороне договора).

				

				

				




Статья 167. Общие положения о последствиях недействительности сделки

				

				


1. Недействительная сделка не влечет юридических последствий, за исключением тех, которые связаны с ее недействительностью, и недействительна с момента ее совершения.

				Лицо, которое знало или должно было знать об основаниях недействительности оспоримой сделки, после признания этой сделки недействительной не считается действовавшим добросовестно.

				2. При недействительности сделки каждая из сторон обязана возвратить другой все полученное по сделке, а в случае невозможности возвратить полученное в натуре (в том числе тогда, когда полученное выражается в пользовании имуществом, выполненной работе или предоставленной услуге) возместить его стоимость, если иные последствия недействительности сделки не предусмотрены законом.

				3. Если из существа оспоримой сделки вытекает, что она может быть лишь прекращена на будущее время, суд, признавая сделку недействительной, прекращает ее действие на будущее время.

				4. Суд вправе не применять последствия недействительности сделки (пункт 2 настоящей статьи), если их применение будет противоречить основам правопорядка или нравственности.

				

				


Комментарий28

				

				


1. Общие положения. Вопреки буквальному смыслу названия анализируемой статьи помимо вопросов, собственно связанных с так называемыми последствиями недействительности, в комментируемом пункте и в п. 3 регулируется также вопрос, не имеющий к этим последствиям прямого отношения, а именно: устанавливается момент, с которого сделка считается недействительной. Об общем правиле о недействительности сделки с момента ее совершения, о котором идет речь в комментируемом пункте, подробнее см. п. 1.4 комментария к ст. 166 ГК РФ; об исключении из него – в комментарии к п. 3 настоящей статьи.

				С другой стороны, некоторые вопросы, имеющие непосредственное отношение к «последствиям недействительности» урегулированы за пределами комментируемой статьи: в ст. 166 ГК РФ (абз. 1 п. 3 и п. 4) и в нормах, устанавливающих отдельные основания недействительности (например, в п. 6 ст. 178 или в п. 4 ст. 179 ГК РФ о взыскании убытков при недействительности сделки).

				1.1. «Юридические последствия» недействительной сделки.

				(а) Легальное определение недействительности и его критика. Комментируемый пункт устанавливает фундаментальное положение, относящееся к самому понятию недействительности: недействительная сделка не влечет юридических последствий. Это положение совершенно естественно с точки зрения идеи недействительности, и здесь не место на нем останавливаться (подробнее о нем см. п. 1.1 и 1.2 комментария к ст. 166 ГК РФ).

				Впрочем, в комментируемом пункте оно сформулировано не категорично, что несколько его обесценивает: «недействительная сделка не влечет юридических последствий, за исключением тех, которые связаны с ее недействительностью» (курсив наш. – Д.Т.). Предполагается, таким образом, существование некоторых «юридических последствий, связанных с недействительностью сделки»; причем следует заметить, что в ряде других положений ГК РФ встречается несколько отличающийся, но по сути обозначающий все то же понятие термин: «последствия недействительности сделки» (абз. 4 ст. 12, п. 3 и 4 ст. 166, п. 4 ст. 167, п. 1 ст. 181 ГК РФ). Подобное определение недействительности, указывающее на юридические последствия таковой, неизвестно западным законодательствам. Оно стало результатом весьма специфической концепции недействительности (подробнее см. п. 1.1 и 1.2 комментария к ст. 166 ГК РФ) и ее последствий (подробнее см. комментарий к п. 2 далее), сложившейся еще в советской цивилистике.

				Отмеченное изъятие из общего принципа выглядит упречным с точки зрения юридической логики, так как понятия недействительности и юридических последствий взаимно исключают друг друга: ведь недействительность как раз и заключается в отсутствии последствий, а если правопорядок и связывает с «недействительностью» какие-то правовые последствия, то это означает, что речь, строго говоря, уже не идет собственно о недействительности.

				Обычно, однако, рассматриваемая формулировка понимается таким образом, что будто бы недействительная сделка не влечет только тех юридических последствий, которые обычно, нормально связываются с действительной сделкой соответствующего вида и на которые направлена воля сторон сделки, но влечет (может влечь) иные правовые последствия (именуемые иногда «атипичными», «отклоняющимися»). В этом видят основное отличие недействительной сделки от сделки «несуществующей», недействительного договора от договора «незаключенного» (подробнее см. п. 1.2 комментария к ст. 166 ГК РФ). Вместе с тем, если исходить из понимания, основанного на принципе релятивности (относительности) юридического факта, то представляется, что, устанавливая те или иные правовые последствия, правопорядок тем самым наделяет соответствующий фактический состав – не совпадающий с составом самой недействительной сделки – качеством юридического факта, говорить о «недействительности» которого противоречило бы реальному положению дел (подробнее см. там же, подп. «а» и «г»).

				Так, например, несмотря на недействительность соглашения о новации (или иного подобного договора), сам факт заключения такого соглашения, как указывает ВАС РФ, имеет силу признания долга и влечет соответствующие последнему правовые последствия (постановления Президиума ВАС РФ от 28 марта 2000 г. № 6858/99, от 21 января 2003 г. № 8095/02, от 14 июля 2009 г. № 5286/09, от 17 сентября 2013 г. № 4529/13). В данном случае вполне очевидно, что такие последствия признания долга, как перерыв или возобновление исковой давности, связаны отнюдь не с недействительной сделкой новации, а с определенным элементом ее фактического состава, выполняющим гипотезу соответствующих правовых норм (абз. 1 ст. 203, п. 2 ст. 206 ГК РФ), а потому являющимся, независимо от действительности этой сделки, самодостаточным юридическим фактом (признанием долга). Точно так же и выдача документа, не соответствующего формальным требованиям, установленным для векселей, будет иметь, тем не менее, силу долговой расписки, а следовательно, выполнять – независимо от недействительности (или, что то же самое, несуществования) векселя – функцию долговой расписки как допустимого доказательства совершения сделки и ее содержания (п. 1 ст. 162 ГК РФ).

				(б) Понятие «правовых последствий, связанных с недействительностью». В смысле комментируемого пункта не может считаться «последствием недействительности» само судебное признание недействительности: подобное признание – лишь констатация факта, предполагающая недействительность, но не являющаяся ее следствием, потому что оно может как произойти, так и нет. Невозможно рассматривать в качестве «последствия» и само наступление недействительности вследствие аннулирования оспоримой сделки, ибо аннулирование логически предшествует недействительности, несмотря на его, как правило, ретроспективный эффект. В связи с этим к соответствующим действиям неприменимы нормы, рассчитанные именно на «последствия недействительности» (например, п. 4 ст. 166 ГК РФ, см. комментарий к нему).

				Не является «последствием недействительности», вопреки иногда встречающемуся мнению, и ограничение виндикации от добросовестного приобретателя (ст. 302 ГК РФ) с оставлением вещи у последнего и возникновением у него права собственности на нее: в данном случае речь идет о последствиях выполнения сложного юридического состава, а не недействительности сделки; к тому же обязательственная сделка (например договор купли-продажи) между добросовестным приобретателем и неуправомоченным отчуждателем, на основании которой последний передает не принадлежащую ему вещь, является вполне действительной, в отличие от распорядительной сделки (передачи).

				Еще одна ситуация, в которой иногда ошибочно усматривают «последствие недействительности», – совершение сделки купли-продажи доли в праве общей собственности в нарушение преимущественного права покупки: то, что у субъектов этого последнего права возникает притязание о переводе на себя в судебном порядке прав и обязанностей покупателя (п. 3 ст. 250 ГК РФ), равным образом не есть «последствие недействительности», так как сделка купли-продажи, совершенная с таким нарушением, является вполне действительной, и именно ее действительность позволяет говорить о возможности перевода прав и обязанностей, которые в противном случае просто не возникли бы.

				Говоря о «последствиях, связанных с недействительностью», законодатель, очевидно, подразумевает в первую очередь возникновение между сторонами сделки определенных охранительных правоотношений. Главными из них являются реституционные, о которых подробно речь пойдет в комментарии к п. 2 рассматриваемой статьи. Помимо этого к ним относятся и возникающие в специально предусмотренных законом случаях правоотношения по возмещению понесенного в связи с недействительной сделкой реального ущерба или вообще убытков (например, абз. 3 п. 1 ст. 171, абз. 2, 3 п. 6 ст. 178, п. 4 ст. 179 ГК РФ), а также по обращению полученного или причитающегося по сделке либо его стоимости в доход государства (ст. 169 ГК РФ). Не исключено, что законом могут быть предусмотрены и иные «последствия недействительности».

				Нетрудно понять, что все эти последствия на самом деле связаны не собственно с недействительностью сделки, а с выполнением сторонами имущественных предоставлений по такой сделке или с совершением ими некоторых иных действий, в частности действий по приготовлению к исполнению или его принятию (которые могут в отдельных случаях привести к обязанности возместить убытки). Ибо если по недействительной сделке ничего не предоставлено и не совершено иных юридически значимых действий, то невозможно и говорить о каких-либо правовых последствиях.

				(в) Господствующее представление о правовых последствиях недействительности и его критика. Тем не менее господствующее в доктрине представление связывает указанные правовые последствия именно с недействительной сделкой как юридическим фактом. Более того, в таких «правовых последствиях недействительности» (т.е. в функциональном аспекте) принято видеть главное отличие недействительности сделки от ее «несуществования»: считается, что, в отличие от последнего, недействительность является основанием для возникновения отношений по применению особых правовых средств защиты, и в первую очередь так называемой реституции, понимаемой как совершенно самостоятельное, специфическое правовое средство, не совпадающее с такими «общими» притязаниями, как возникающее из неосновательного обогащения или виндикационное (подробнее см. п. 1.1, 1.2 комментария к ст. 166 ГК РФ, а также комментарий к п. 2 настоящей статьи).

				Между тем, если исходить из того бесспорного положения (а его вряд ли станут отрицать и те, кто видит в реституции средство sui generis), что недействительная сделка не может служить правовым основанием для передачи и удержания имущества либо совершения других предоставлений, то утверждение об особой природе реституции вступает в противоречие с понятием недействительности. Дело в том, что такое представление можно было бы считать последовательным лишь при условии, если допустить, что недействительная сделка устанавливает то правоотношение, на установление которого она направлена, и служит, следовательно, правовым основанием для соответствующих предоставительных действий (в частности по исполнению сделки). В противном случае невозможно объяснить, почему неосновательно полученное (а предоставление может быть или основательным, или неосновательным: третьего не дано) истребуется не иском о возврате недолжно исполненного, о возврате неосновательного обогащения или виндикационным иском, а при помощи какого-то особого средства, как если бы существовали какие-то градации или степени «неосновательности».

				Признавая особую природу реституции, было бы, следовательно, логически необходимо признать, что недействительная сделка все же в каком-то смысле влечет те правовые последствия, на которые она направлена. Очевиден, таким образом, логический круг: недействительную сделку считают юридически значимой (юридическим фактом), т.е. существующей для права, потому что полагают, что правопорядок связывает с ней (точнее, с произведенными по ней имущественными предоставлениями) особые правовые последствия, прежде всего реституцию; сама же реституция рассматривается в свою очередь как самостоятельное, специфическое средство, отличное как таковое от возврата недолжно полученного по правилам о неосновательном обогащении или виндикации, ибо думают, что она покоится на особом правовом основании – недействительной сделке.

				(г) Процессуальная природа иска и решения о применении «последствий недействительности сделки». Правоотношения в связи с «последствиями недействительности», в том числе реституционные, элементами которых являются охранительное право требования (притязание) и корреспондирующая ему обязанность, могут быть реализованы как добровольно, так и принудительно. В последнем случае средством такой реализации служит судебный иск о «применении последствий недействительности» ничтожной или оспоримой сделки и удовлетворяющее его судебное решение. Впрочем, такое решение в отношении ничтожной сделки может быть согласно п. 4 ст. 166 ГК РФ принято судом и по собственной инициативе, независимо от соответствующего иска (о чем подробнее см. комментарий к п. 4 ст. 166 ГК РФ).

				Как бы ни понимать правовую природу реституции и иных «последствий недействительности сделки», несомненно существенное отличие этих средств как от признания сделки ничтожной, так и от аннулирования оспоримой сделки (подробнее см. подп. «б», «в» п. 1.4, подп. «б» п. 2.1, а также п. 3.2 комментария к ст. 166 ГК РФ). Судебные акты о применении этих последних мер не требуют для своей реализации исполнительного производства. Их цель достигается непосредственно самим их провозглашением: неопределенность в правоотношениях устраняется путем судебного признания сделки ничтожной; юридические последствия оспоримой сделки также устраняются непосредственно самим решением суда о ее аннулировании.

				Иначе обстоит дело с реституцией и применением иных «последствий недействительности». Судебное решение о применении этих мер требует исполнения, без которого не может достичь своей цели. Такое решение и удовлетворяемый им иск именуются соответственно решением и иском о присуждении, или исполнительными. Посредством этих процессуальных инструментов осуществляются охранительные притязания сторон недействительной сделки о возврате переданного по такой сделке имущества, компенсации его стоимости, возмещении реального ущерба или иных убытков, а также требования компетентных государственных органов о взыскании предоставленного по недействительной сделке имущества или его стоимости в доход казны.

				Несмотря на то что чаще всего требования о признании сделки недействительной и о применении «последствий недействительности» заявляются истцами одновременно и рассматриваются судом в рамках одного процесса, это отнюдь не исключает возможность их самостоятельного предъявления и разрешения судом, равно как и необходимость четкого разграничения в пределах одного иска в качестве самостоятельных, хотя и взаимосвязанных исковых требований (подробнее см. подп. «г» п. 2.1, подп. «а» п. 3.2 комментария к ст. 166 ГК РФ).

				(д) Активная исковая легитимация и инициатива суда при применении «последствий недействительности» сделки. Данные вопросы регулируются не комментируемой статьей, а ст. 166 ГК РФ, что с точки зрения систематики не вполне логично. Поэтому и подробное их освещение дается в комментариях к указанной статье.

				Активная легитимация по иску о применении «последствий недействительности» ничтожной сделки определена в абз. 1 п. 3 ст. 166 ГК РФ, и о ней подробно сказано в соответствующем комментарии (см. п. 3.1 комментария к ст. 166 ГК РФ): право такого требования принадлежит стороне сделки, а в случаях, указанных в законе, и третьим лицам, однако судебная практика идет дальше и допускает возможность такого требования со стороны третьих лиц и в некоторых иных ситуациях.

				Активная легитимация по иску о применении «последствий недействительности» оспоримой сделки законом вообще не определяется, поэтому общее правило состоит в том, что право на данный иск имеет сторона сделки как обладательница соответствующего притязания, если только законом это право прямо не предоставлено третьему лицу, хотя судебная практика обычно и без прямого указания закона признает такое право за третьими лицами, легитимированными на иск об аннулировании оспоримой сделки (подробнее об этом см. подп. «г» п. 2.1 комментария к ст. 166 ГК РФ).

				Наконец, применение «последствий недействительности» ничтожной сделки по инициативе суда урегулировано в п. 4 ст. 166 ГК РФ (см. комментарий к нему): суд вправе применить «последствия недействительности ничтожной сделки» по своей инициативе, если это необходимо для защиты публичных интересов, а также в иных предусмотренных законом случаях.

				(е) Отказ в применении «последствий недействительности» ввиду недобросовестности стороны. Давая официальное разъяснение положению п. 5 ст. 166 ГК РФ (см. комментарий к п. 5 ст. 166 ГК РФ), Пленум ВС РФ в п. 70 Постановления от 23 июня 2015 г. № 25 распространил действие этого пункта, вопреки его точному содержанию и смыслу, также на требования о применении «последствий недействительности»: «Сделанное в любой форме заявление о недействительности (ничтожности, оспоримости) сделки и о применении последствий недействительности сделки (требование, предъявленное в суд, возражение ответчика против иска и т.п.) не имеет правового значения, если ссылающееся на недействительность лицо действует недобросовестно, в частности если его поведение после заключения сделки давало основание другим лицам полагаться на действительность сделки (пункт 5 статьи 166 ГК РФ)» (курсив наш. – Д.Т.).

				Данное расширительное толкование п. 5 ст. 166 ГК РФ представляется не вполне корректным. Во-первых, требование о применении соответствующих последствий не есть «заявление о недействительности», о котором идет речь в п. 5 ст. 166 ГК РФ. Во-вторых, поскольку такое требование может быть заявлено лишь в форме иска, для его блокирования нет надобности прибегать к фикции, что оно «не имеет правового значения»: воспрепятствование ему вполне укладывается в уже давно известную и широко применяемую на практике санкцию за злоупотребление правом, состоящую в том, что суд при таком злоупотреблении просто отказывает в защите права (п. 2 ст. 10 ГК РФ), например в осуществлении реституции.

				1.2. Знание об основании оспоримости как форма недобросовестности. Положение, содержащееся в абз. 2 комментируемого пункта, было введено в ГК РФ в мае 2013 г. Его смысл состоит, по-видимому, в том, чтобы путем фикции приравнять знание (или незнание по небрежности, в силу непроявления должной заботливости и осмотрительности) об основаниях недействительности (т.е. пороках) оспоримой сделки (или, что то же самое, знание об основаниях оспоримости такой сделки) к знанию о недействительности, как если бы такая – оспоримая – сделка была недействительной с самого начала. Юридическое же значение знания о недействительности сделки может состоять в том, что оно свидетельствует об осознании отсутствия соответствующего правооснования, а следовательно, субъективного права.

				Важно отметить, что в рассматриваемом положении устанавливаются критерии добросовестности «лица», т.е. не только стороны сделки, но вообще любого субъекта, например третьего лица, которое впоследствии приобретает отчужденную по оспоримой сделке вещь.

				Например, некто, приобретая вещь, знает, что отчуждающее эту вещь лицо в свою очередь получило ее по недействительной (ничтожной или уже аннулированной судом оспоримой) сделке, а значит, не приобрело права на нее и, таким образом, является неуправомоченным отчуждателем. Данный факт имеет важное юридическое значение, так как обусловливает недобросовестность такого приобретателя и по­этому возможность виндикации у него вещи собственником (ст. 301, 302 ГК РФ). Если же отчуждатель получил вещь по оспоримой сделке, о чем приобретатель так же, как и в первом случае, знал (будучи осведомленным о пороках – основаниях оспоримости, например о нарушении установленного порядка совершения крупных сделок хозяйственными обществами), однако такая сделка на момент получения вещи еще не была аннулирована судом, то в такой ситуации нельзя было бы, строго говоря, делать вывод о недобросовестности приобретателя, т.е. об осознании им того, что он приобретает вещь у неуправомоченного отчуждателя, поскольку до тех пор, пока оспоримая сделка не аннулирована судом, она вполне действительна, а значит, отчуждатель является на момент отчуждения управомоченным. И тем не менее, в силу комментируемого положения, после того как аннулирование сделки произойдет, будет считаться, будто бы приобретатель уже в момент приобретения знал о недействительности предшествующей сделки, а следовательно, был недобросовестным. Аналогичная ситуация будет иметь место и при получении вещи в залог от того, кто приобрел ее по оспоримой сделке, о пороках которой залогодержатель знал или должен был знать: если впоследствии суд аннулирует сделку, по которой залогодатель приобрел будущий предмет залога, как оспоримую, такой залогодержатель будет считаться недобросовестным и не сможет воспользоваться защитой по нормам п. 2 ст. 335 ГК РФ.

				Возможны, по-видимому, и иные случаи, когда из-за того, что оспоримая сделка является до ее аннулирования действительной, то или иное лицо могло бы, не отрицая своего знания об основаниях оспоримости, но ссылаясь именно на факт действительности сделки, утверждать о своей добросовестности, делая таким образом невозможным применение тех или иных правовых последствий, которые закон связывает с недобросовестностью. На такие случаи также будет распространяться комментируемая норма.

				Обсуждаемая новелла может найти применение и при оценке поведения одной из сторон оспоримой сделки, в частности, при производстве расчетов между сторонами в связи с возвратом ими друг другу исполненного. Тогда знание или небрежное незнание о пороках сделки будут иметь значение для квалификации поведения стороны как недобросовестного в смысле ст. 303 ГК РФ (которая здесь может, думается, применяться по аналогии, если возвращается индивидуально-определенная вещь), а также ст. 1104, 1105, 1107 ГК РФ. Однако применительно к этим последним статьям знание (незнание по небрежности) о пороках сделки и, следовательно, недобросовестность должны, как представляется, пониматься в смысле знания (незнания по небрежности) о неосновательности обогащения (приобретения соответствующего имущества), в соответствии с критерием, использованным в указанных нормах, не упоминающих о недобросовестности (подробнее см. подп. «д» п. 2.5 комментария к настоящей статье).

				Вместе с тем следует отметить неудачность редакции анализируемой нормы. Исходя из ее буквального смысла, получается, что если оспоримая сделка не была признана недействительной, то лицо, знавшее об основаниях оспоримости, не может считаться недобросовестным. Между тем оценка добросовестности такого лица должна зависеть, как представляется, от характера указанных оснований. Например, если основание оспоримости – обман или угрозы, имевшие место при совершении сделки, то знавшее о них лицо должно, думается, считаться недобросовестным независимо от того, была ли сделка впоследствии аннулирована (при этом факты обмана или угроз могут быть установлены, например, приговором по уголовному делу). Впрочем, практическое значение такой оценки будет зависеть от того, связывает ли правопорядок с подобной недобросовестностью какие-либо последствия без того, чтобы сделка была аннулирована судом.

				

				2. Реституция. Комментируемый пункт устанавливает права и обязанности сторон недействительной сделки по возврату ими друг другу всего предоставленного (и, соответственно, полученного) по такой сделке или возмещению его стоимости («в деньгах», как уточняла прежняя редакция комментируемой нормы), реализация которых получила в отечественной доктрине и судебной практике название реституции. Само собой разумеется, что, как отмечалось ранее, возникновение реституционных прав и обязанностей является последствием не собственно недействительной сделки, а произведенных по ней предоставлений; поэтому если таковые не производились, то и реституция не может иметь места, поскольку была бы беспредметной.

				Реституция установлена комментируемым пунктом в качестве общего «последствия недействительности»: здесь же содержится оговорка, что она имеет место, «если иные последствия недействительности сделки не предусмотрены законом». Например, вместо реституции закон может предписывать обращение полученного стороной по недействительной сделке в доход государства, возможность чего предусмотрена ст. 169 ГК РФ.

				2.1. Недействительность сделки как предпосылка реституции. Реституция в смысле комментируемого пункта применима лишь в случае недействительности сделки. Если же сделка действительна, то возможные требования о возврате произведенных по ней предоставлений (например в случае расторжения договора) осуществляются в специально предусмотренном для этого порядке (в приведенном примере в соответствии со ст. 453 ГК РФ), а не согласно п. 2 ст. 167 ГК РФ.

				Так, например, само по себе отчуждение вещи у покупателя третьим лицом (эвикция) не означает недействительности договора купли-продажи (обязательственной сделки), по которому вещь была приобретена, даже если продавец не был ее собственником и, следовательно, не сделал таковым и покупателя; именно поэтому последующие претензии покупателя к продавцу, в частности о возврате покупной цены, имеют договорный характер, основываясь на действительном договоре купли-продажи и принимая форму требований в связи с ответственностью продавца за эвикцию. Как справедливо разъяснено в п. 83 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, «при рассмотрении требования покупателя к продавцу о возврате уплаченной цены и возмещении убытков, причиненных в результате изъятия товара у покупателя третьим лицом по основанию, возникшему до исполнения договора купли-продажи, статья 167 ГК РФ не подлежит применению. Такое требование покупателя рассматривается по правилам статей 460–462 ГК РФ» (т.е. по нормам об ответственности за ненадлежащее исполнение действительного договора купли-продажи). Представляется в корне неверным ввиду своей противоречивости подход, согласно которому наряду с обоснованным применением указанных норм об ответственности за эвикцию обязательственный договор купли-продажи с неуправомоченным отчуждателем рассматривается тем не менее как ничтожный (этот подход выражен, например, в Определении КЭС ВС РФ от 17 марта 2015 г. № 306-ЭС14-929, о котором еще будет сказано в подп. «в» п. 2.5 комментария к настоящей статье).

				2.2. О природе реституции.

				(а) Недействительность как отсутствие правового основания и традиционный подход. Недействительность сделки означает изначальное отсутствие (при ничтожности) или последующее отпадение (при оспоримости) правового основания для произошедших вследствие совершения и (или) исполнения этой сделки изменений в имуществе ее сторон. Поэтому для обратного истребования того, что было предоставлено сторонами друг другу по недействительной сделке, или компенсации стоимости предоставленного традиционно, со времен римского права и по сей день в современных иностранных правопорядках служат общие гражданско-правовые институты, такие как иск о возврате «недолжно уплаченного», именуемый также кондикцией (так как предоставление производится в отсутствие долга, правового основания: см. подп. «в» п. 2.4 комментария к настоящей статье), иск из неосновательного обогащения (поскольку возможное увеличение имущества стороны является неосновательным)29 и, при определенных условиях, виндикация (ибо владение, полученное по недействительной сделке, является незаконным, беститульным). Аналогичным образом и русское дореволюционное право не предусматривало для этой цели какого-либо специального средства, каких-либо особых последствий неосновательного предоставления, рассчитанных именно на случаи недействительности сделки.

				(б) История формирования института реституции в отечественном праве. Специфическое для отечественного права понимание правовой природы возврата предоставленного по недействительной сделке (или компенсации его стоимости) впервые формируется в период действия ГК РСФСР 1922 г. (1923–1964 гг.), который разграничил ситуации, когда полученное по недействительной сделке или его стоимость взыскиваются в доход казны, а когда они подлежат возврату (компенсации) стороне этой сделки (ст. 148–151). Ранее подобного разграничения не делалось, поскольку дореволюционному частному праву такая мера, как взыскание в доход государства полученного по сделке, была вообще неизвестна. Частью доктрины эти нововведения были истолкованы в том смысле, что законодатель будто бы определил не только судьбу полученного по недействительной сделке имущества (возврат сторонам или конфискация), но и – путем упоминания об этой судьбе в отдельных нормах – особый способ его истребования, в том числе и при возврате сторонам, ввел тем самым специальную охранительную меру, рассчитанную именно на случаи недействительности сделок и исключающую применение к данным отношениям норм о виндикации и неосновательном обогащении (или кондикции, которая в отечественном праве отождествляется с иском из неосновательного обогащения).

				Впрочем, природа этих мер и тогда оставалась довольно спорной: другая часть доктрины продолжала исходить из вышеупомянутых традиционных представлений, опираясь, в частности, на тот недвусмысленный факт, что в некоторых статьях ГК РФ РСФСР 1922 г. о недействительности сделок, регулирующих вопросы последствий имущественных предоставлений по таким сделкам, содержались прямые отсылки к институту неосновательного обогащения (ст. 147, 149, 150).

				В соответствии с получившим преобладание взглядом для обозначения рассматриваемой меры в качестве особой, специфической для института недействительности сделок примерно с середины прошлого века вводится технический термин «реституция» (от лат. restituere – возвращать обратно, восстанавливать). Он приобретает в советской цивилистике узкоспециальное значение, не совпадающее ни с тем значением, которое ему придавалось в римском праве (restitutio in integrum – особое средство преторской защиты, состоящее в игноровании правоприменителем определенного имевшего в действительности место юридического факта), ни с тем, в котором его использует современная частноправовая доктрина зарубежных стран (в основном – реализация кондикционных требований). Под реституцией стало пониматься возвращение сторонами недействительной сделки друг другу полученного ими по такой сделке имущества или же компенсация стоимости полученного при невозможности его возврата в натуре.

				Эта мера более точно стала именоваться «двусторонней реституцией», противополагаясь таким образом: (а) «односторонней реституции», действующей в пользу лишь одной из сторон, в то время как предоставленное другой стороной или его стоимость взыскивались в доход государства (такие последствия были императивно установлены до изменений ГК РФ 2013 г. в ст. 179 и ст. 169, а сейчас их возможность сохраняется только при применении последней, если это прямо предусмотрено специальным законом), что не получило отражение в указанном термине; и (б) полному «недопущению реституции», причем этот последний термин, совершенно непрактичный ввиду своего чисто негативного характера, эвфемистически прикрывал конфискацию всего полученного по сделке или его стоимости – публично-правовую меру, не свойственную гражданскому праву, прямо называть которую было не вполне подобающим с точки зрения чистоты «цивилистической» терминологии. Использование всех этих не вполне удачных выражений можно встретить и в современной литературе.

				Такое понимание реституции во многом явилось плодом резко негативного отношения советской правовой идеологии к самому феномену недействительных сделок, которые рассматривались как проявления «пережитков капитализма», «буржуазной, частнособственнической идеологии» в сознании отдельных «отсталых» лиц, как правонарушения, борьба с которыми – одна из важнейших задач советского государства в лице его правоохранительных органов. Теория и практика этой борьбы не могли, разумеется, строиться на фундаменте частноправовых конструкций и категорий. Поэтому в советском праве реституция приобретает ярко выраженные публично-правовые черты, становясь, по сути, особым средством «гражданско-правовой борьбы с недействительными сделками». Она преследовала уже не частный, а государственный, публичный интерес, становясь специфическим властным инструментом устранения «вредных последствий» незаконных сделок, не имеющим почти ничего общего с классическим частноправовым притязанием. Согласно этой концепции для реституции интересы участников сделки не имеют какого-либо значения: она рассматривается не как средство защиты субъективных гражданских прав и интересов сторон недействительной сделки, а как мера, «охраняющая правопорядок».

				В практическом плане это привело к установлению в советской судебной и арбитражной практике при поддержке цивилистической доктрины положения об обязанности суда и госарбитража при рассмотрении споров о недействительности сделок всегда применять реституцию, в том числе и по собственной инициативе. Выглядит парадоксальным, что сходное положение, хотя и не императивное для суда и с некоторыми иными ограничениями, предусмотрено и се­годня, но уже на законодательном уровне: согласно п. 4 ст. 166 ГК РФ суд вправе применять последствия недействительности ничтожной сделки по собственной инициативе. Правда, в отличие от предыдущей редакции данной нормы (ранее содержавшейся в абз. 2 п. 2 ст. 166 ГК РФ), такая инициатива возможна, только если это необходимо для защиты публичных интересов, а также в иных предусмотренных законом случаях, что несколько смягчает (но лишь отчасти!) диссонанс рассматриваемого положения с принципом диспозитивности, основополагающим для частного права и гражданского процесса (см. комментарий к п. 4 ст. 166 ГК РФ).

				Дальнейшим шагом в оформлении реституции в качестве самостоятельной меры стала ч. 2 ст. 48 ГК РСФСР 1964 г., установившая для недействительных сделок в качестве общего правила единое последствие в виде реституции, не употребляя, впрочем, самого этого термина. Вместе с тем в этом Кодексе не были воспроизведены имевшиеся в ГК РФ РСФСР 1922 г. отсылки к институту неосновательного обогащения (ст. 147, 149, 150).

				(в) Господствующая концепция реституции сегодня. Ту же позицию российский законодатель без существенных изменений вновь выражает, с принятием в 1994 г. части первой ныне действующего ГК РФ, в комментируемом пункте. Хотя установление указанного общего правила о реституции ни в ранее действовавшем, ни в новом ГК РФ само по себе еще недостаточно для вывода о том, что тем самым для возврата полученного по недействительной сделке имущества была введена специальная охранительная мера, все же в пользу особого характера реституции говорит ряд иных законодательных положений, реализованных в ныне действующем ГК РФ. Так, ст. 12 ГК РФ в перечне способов защиты нарушенного права специально предусмотрела так называемые требования «о применении последствий недействительности сделки», а ст. 181 ГК РФ установила при ничтожности сделки специальные правила исковой давности по ним в отношении как начала ее течения (день начала исполнения сделки), так и – первоначально – ее продолжительности (10 лет; впоследствии, однако, законодатель вернулся к общему сроку в 3 года). Далее, в результате недавней реформы обязательственного права (Федеральный закон от 8 марта 2015 г. № 42-ФЗ) исполнение реституционных обязанностей автоматически в силу закона считается обеспеченным тем же способом, который был предусмотрен для исполнения невозникшего обязательства из сделки, оказавшейся недействительной (п. 3 ст. 329 ГК РФ), что не характерно для иных правоотношений. Наконец, ст. 1103 ГК РФ рассматривает требование о возврате исполненного по недействительной сделке в одном ряду с требованиями о виндикации, о возмещении вреда, о возврате исполненного в связи с каким-либо обязательством и, кроме того, устанавливает субсидиарное применение к нему, как и ко всем указанным требованиям, положений гл. 60 ГК РФ о не­основательном обогащении.

				Все это приводит к выводу, что обязанности сторон возвратить друг другу полученное ими по недействительной сделке или компенсировать его стоимость в деньгах мыслятся законодателем в качестве самостоятельных, имеющих некую совершенно особую правовую природу, существующих в рамках автономного юридического отношения, которое не совпадает с иными известными гражданскому праву имущественными правоотношениями охранительного характера. Реституция, таким образом, конструируется как самостоятельная охранительная мера, отличная от иных гражданско-правовых мер, в том числе от кондикции, иска из неосновательного обогащения и виндикации.

				Такой подход к пониманию реституции, традиция которого, как было показано, уходит своими корнями в советскую цивилистическую доктрину, с введением в действие части первой ГК РФ окончательно утверждается также в практике российских судов и с тех пор является достаточно стабильным (подробнее о практике применения судами норм о реституции см. посвященные отдельным вопросам реституции п. 2.3–2.5 комментария к настоящей статье).

				(г) Критика господствующей концепции реституции. Вместе с тем изложенное господствующее понимание реституции и основанный на нем подход к решению правовых вопросов, возникающих при недействительности сделок, неизвестные иным развитым правопорядкам, представляются совершенно неоправданными и, более того, вредными, о чем ясно свидетельствует практика применения комментируемого пункта (см. п. 2.3–2.5 комментария к настоящей статье).

				Приведенные выше нормы, которые дают такому подходу легальное основание, создают для реституции какой-то особый, исключительный режим, не характерный для частноправовых средств защиты. Понять их появление в действующем ГК РФ, впрочем, несложно, учитывая унаследованную из советского права концепцию реституции как специфической меры, охраняющей не частный интерес, а правопорядок в целом. Их переживание при принятии части первой ГК РФ объяснялось, по-видимому, конъюнктурными соображениями и утилитарными целями. Можно лишь предположить, что вывести имущественные притязания сторон недействительной сделки из-под общего гражданско-правового режима и подчинить их специальным правилам, в частности действию первоначально удлиненной, десятилетней исковой давности (см. ст. 181 ГК РФ в редакции до внесения в нее изменений Федеральным законом от 21 июля 2005 г. № 109-ФЗ), требовалось во второй половине 90-х гг. прошлого века и в первые годы нынешнего столетия для более эффективной борьбы государства с незаконными сделками приватизации (в условиях, когда иные, конкурирующие охранительные притязания оказались бы задавненными). Однако оправдать существование подобных положений в современном праве, как и устоявшееся специфическое понимание правовой природы реституции, сегодня вряд ли возможно.

				Если оставить в стороне конъюнктурные соображения, обоснованным видится иной, традиционный подход, исходящий из понимания недействительности сделки как просто отсутствия правового основания, а соответствующих имущественных притязаний – как известных «классических» средств, предусмотренных для устранения ситуации неосновательного владения чужим имуществом или обогащения. Согласно такому подходу реституция не является самостоятельной охранительной мерой, но выражается (или должна выражаться), в зависимости от конкретных обстоятельств, в «общих» гражданско-правовых притязаниях, в частности из неосновательного получения имущества, виндикации. Ибо если, исходя из господствующей позиции, рассматривать и толковать комментируемый пункт совершенно автономно, то, поскольку в нем обязанности сторон недействительной сделки по возврату полученного или (при невозможности возврата в натуре) возмещению его стоимости буквально сформулированы как безусловные, не зависящие ни от вины стороны, ни от каких-либо иных обстоятельств, это, как будет подробно показано ниже, может приводить – и на практике приводит – к применению реституции без учета фундаментальных цивилистических принципов, определяющих бремя несения риска случайной гибели или повреждения имущества, устанавливающих основания и условия гражданско-правовой ответственности и др.

				Приведем наглядный пример. Некто А передал Б по ничтожной сделке автомобиль и получил за него деньги. На следующий день А, управляя этим же автомобилем, привел его в полную негодность, а полученные за него деньги вернуть отказывается. Как Б может защитить свои интересы? Деликтный иск здесь невозможен, поскольку А не причинил вреда чужому имуществу, ибо уничтожил свою собственную вещь (по причине ничтожности сделки право собственности к Б не перешло). В иске о «применении последствий недействительности сделки» в виде реституции было бы также отказано, так как при господствующем подходе реституция должна быть двусторонней (подробнее см. п. 2.3 комментария к настоящей статье), а значит, ей воспрепятствовала бы невозможность возврата А вещи (автомобиля) со стороны Б. Если же Б решил бы предъявить А иск из неосновательного обогащения, справедливо полагая А обогатившимся за его счет, то согласно все тому же подходу этот иск должен был бы быть отклонен именно потому, что деньги были уплачены по недействительной сделке, а значит, требовать их возврата можно было бы лишь в порядке реституции на основании комментируемого пункта. Очевидно, что если бы не эта специфическая конструкция двусторонней реституции, то уже изначально, с момента уплаты покупной цены, было бы возможно притязание из неосновательного обогащения (подробнее см. подп. «в» п. 2.5 комментария к настоящей статье), являющееся, как и все нормальные частноправовые притязания, односторонним; при этом последующее уничтожение вещи никак не повлияло бы на его осуществление.

				Нетрудно видеть (и это будет более детально показано ниже на иных конкретных примерах), что в комментируемом пункте не заложен механизм учета затрагиваемых при осуществлении реституции интересов сторон, не решен ряд вопросов, связанных с конкретным содержанием их прав и обязанностей, в частности, о судьбе плодов и доходов, полученных незаконным владельцем от пользования имуществом, о последствиях произведенных им в связи с этим затрат и улучшений, об условиях и размере ответственности в случае несохранности вещи и т.п. Иными словами, унаследованное из советской правовой реальности видение реституции как охранительного средства sui generis привело к созданию довольно примитивного инструмента, не способного обеспечить потребности правового регулирования в данной области общественных отношений.

				В то же время за тысячелетия своего развития гражданское право выработало систему достаточно надежных критериев, позволяющих наиболее справедливо распределять имущественные потери, неизбежно сопутствующие хозяйственной жизни общества. С этим не могут не считаться законодатель и правоприменитель, особенно в тех ситуациях, когда механизм вульгарно понимаемой реституции оказывается бессильным или его применение ведет к явно несправедливым последствиям. Думается, именно поэтому отмеченная проблема «дефицита» правовых средств была отчасти решена законодателем путем установления в п. 1 ст. 1103 ГК РФ правила о субсидиарном применении к отношениям сторон недействительной сделки норм гл. 60 ГК РФ о неосновательном обогащении, в частности, о судьбе доходов, извлеченных из истребуемого имущества, а также произведенных на его содержание и сохранение затрат, о размере и условиях ответственности незаконного владельца за утрату или повреждение вещи (п. 2 ст. 1104, ст. 1107, 1108 ГК РФ). Однако эти нормы не затрагивают, например, вопроса о судьбе неотделимых улучшений вещи и полученных от нее плодов. Пробел этот мог бы быть легко устранен применением к соответствующим отношениям правил гл. 20 ГК РФ о защите права собственности. С другой стороны, по той же причине правоприменитель иногда вынужден обращаться к нормам соответствующих смежных институтов вопреки господствующему представлению о реституции.

				Итак, очевидна потребность в применении к имущественным отношениям сторон недействительной сделки норм иных гражданско-правовых институтов. А поскольку эти отношения оказываются, таким образом, вполне урегулированными другими нормами ГК РФ (за исключением разве что отношений владельческой защиты, которая нашему законодательству неизвестна: подробнее см. подп. «в» п. 2.4 комментария к настоящей статье), следует признать, что в самом комментируемом пункте просто нет необходимости. Учитывая же, что его существование приводит лишь к негативным для практики последствиям, было бы целесообразно вообще исключить его из ГК РФ.

				При дальнейшем изложении отдельные вопросы реституции будут рассматриваться с точки зрения обоих подходов, которые, как увидим далее, иногда вынужденно совмещаются правоприменителем. При этом на конкретных примерах будут показаны недостатки господствующего подхода, свидетельствующие не только о его бесполезности, но и о вредоносности, а с другой стороны – достоинства альтернативного ему традиционного подхода (см. п. 2.3–2.5 комментария к настоящей статье).

				2.3. Реституционные правоотношения.

				(а) Обязательственная и внедоговорная природа реституции. Реституционные правоотношения, несомненно, являются обязательственными, хотя в рамках господствующего представления о реституции это нередко отрицается. Их обязательственная природа, думается, очевидна, если исходить из легального понятия обязательства (п. 1, 2 ст. 307 ГК РФ), которому полностью соответствуют «реституционные» права и обязанности. Не противоречит этому выводу и вступивший в силу 1 июня 2015 г. п. 3 ст. 307.1, который предусматривает применение общих положений об обязательствах к «требованиям, связанным с применением последствий недействительности сделки» (подп. 2), «поскольку иное не установлено настоящим Кодексом, иными законами или не вытекает из существа соответствующих отношений». Хотя эти требования, в отличие от договорных, деликтных и из неосновательного обогащения (п. 1, 2 этой же статьи), прямо и не именуются в данном пункте обязательственными, это отнюдь не препятствует их квалификации в качестве таковых. Об обязательственном характере реституционных правоотношений свидетельствует и то, что они обеспечиваются любыми способами обеспечения исполнения обязательств, предусмотренными in concreto для обязательства, которое возникло бы, если бы сделка не была недействительной (п. 3 ст. 329 ГК РФ). Из обязательственной природы реституции исходит и судебная практика, которая допускает уступку реституционного требования (Постановление Президиума ВАС РФ от 8 февраля 2000 г. № 1066/99)30, а также его прекращение, подобно любому обязательству, предоставлением отступного (п. 6 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 21 декабря 2005 г. № 102). Причем иногда ВАС РФ прямо и недвусмысленно называет реституционное правоотношение обязательственным (вышеупомянутый п. 6 Информационного письма). Кроме того, известно, что на причитающиеся в порядке реституции суммы подлежат начислению проценты за неисполнение денежного обязательства с того самого момента, когда приобретатель узнал или должен был узнать о неосновательности получения или сбережения денежных средств (п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 24 марта 2016 г. № 7).

				Подобно всякому обязательству, реституционное правоотношение – относительное, так как связывает конкретных лиц – сторон недействительной сделки или их правопреемников, а не «всех и каждого». По функциям, выполняемым в механизме правового регулирования, оно имеет, несомненно, охранительный характер, поскольку возникает как реакция правопорядка на безосновательные изменения в имущественной сфере сторон недействительной сделки. С точки зрения основания своего возникновения оно является внедоговорным, так как возникает не в силу договора (договор недействителен), а в силу закона.

				В связи с тем что сделка недействительна и обязательство имеет, следовательно, внедоговорный характер, его предмет и содержание определяются исключительно исходя из факта сделанных предоставлений, а не на основе достигнутой сторонами договоренности. Так, например, если одна из сторон исполнила сделку, передав вещь, которая затем погибла, то обязанность получившей ее стороны по возмещению ее стоимости должна определяться не по согласованной в договоре цене, а исходя из рыночной стоимости вещи. Как неоднократно отмечалось высшими судебными инстанциями, при невозможности возвратить полученное имущество в натуре суд в соответствии с п. 2 ст. 167 ГК РФ обязывает сторону возместить действительную цену (рыночную стоимость) имущества (Определение КЭС ВС РФ от 24 декабря 2015 г. № 309-ЭС15-11394; Постановление Президиума ВАС РФ от 3 июня 2014 г. № 1152/14). Как разъяснил КС РФ в определении по конкретному делу, возмещение стороне недействительной сделки лишь номинальной стоимости переданных ею приватизационных чеков расходится с конституционно-правовым смыслом норм п. 1 и 2 ст. 167, направленных на обеспечение равноценности и эквивалентности возмещения каждой стороне стоимости переданного имущества при невозможности его возврата в натуре (Определение КС РФ от 20 февраля 2002 г. № 48-О).

				Вместе с тем порой судебная практика на уровне высшей судебной инстанции отходит от этого принципа. Такой неправильный, как представляется, подход имел место, например, при определении реституционной обязанности пользователя жилых помещений или земельного участка: последний был признан обязанным оплатить за фактическое пользование не рыночную цену, а цену, согласованную сторонами в недействительном (ничтожном) договоре (см., например, Постановление Президиума ВАС РФ от 7 июня 2011 г. № 1744/11; Постановление Президиума ВАС РФ от 4 декабря 2012 г. № 9443/12).

				В связи с рассматриваемым вопросом требует взвешенной оценки официальное разъяснение, данное комментируемому пункту в п. 80 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25: «По смыслу пункта 2 статьи 167 ГК РФ взаимные предоставления по недействительной сделке, которая была исполнена обеими сторонами, считаются равными, пока не доказано иное».

				Может сложиться впечатление, что тем самым – в части определения сторонами цены предоставления – недействительной сделке как бы придается юридическое значение. На самом деле это не так. Соглашение сторон о взаимной оценке предоставлений рассматривается как всего лишь нечто фактическое (quid facti) и как таковое приводит в действие механизм презумпции, которая является опровержимой. Об опровержимости рассматриваемой презумпции прямо высказывались как ВАС РФ (см., например, Постановление Президиума ВАС РФ от 26 марта 2013 г. № 15327/12), так и ВС РФ (см., например, Определение КЭС ВС РФ от 9 июня 2016 г. № 308-ЭС14-9028). Такая презумпция по вполне понятным причинам не должна вообще иметь места в случаях, когда основанием недействительности сделки является порок воли одной из сторон, использованный ее недобросовестным контрагентом именно для получения таким образом односторонней выгоды (насилие, угрозы, обман), а также существенное заблуждение относительно таких аспектов сделки, которые имеют значение для эквивалентности обмена. На это обстоятельство обратила внимание КЭС ВС РФ, рассматривая конкретное дело: «формирование цены отчуждения происходило с пороками, не позволившими выявить экономически обоснованную стоимость имущества, что, в свою очередь, исключало возможность применения к спорным отношениям презумпции о равенстве взаимных предоставлений» (см. вышеупомянутое Определение).

				Далее, даже при отсутствии подобных обстоятельств эквивалентность лишь предполагается как факт и может быть опровергнута сторонами, при этом само по себе то обстоятельство, что стороны достигли соглашения о равноценности предоставлений, не имеет – именно в силу недействительности сделки – никакого юридического значения, за исключением рассматриваемого презумптивного. Ибо в противном случае имело бы место неосновательное обогащение одной из сторон, которое должно быть предотвращено (см. Постановление Президиума ВАС РФ от 26 марта 2013 г. № 15327/12), а недействительной сделке придавалось бы, по сути, юридическое значение.

				Доказанность же неэквивалентности влияет не только на содержание реституционных прав и обязанностей сторон недействительной сделки, но также влечет применение к стороне, получившей предоставление большей ценности, ответственности за неисполнение денежного обязательства в соответствии со ст. 395 ГК РФ. Согласно п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 24 марта 2016 г. № 7, «когда доказано, что полученная одной из сторон данной сделки денежная сумма явно превышает стоимость переданного другой стороне, к отношениям сторон могут быть применены нормы о неосновательном обогащении (п. 1 ст. 1103, ст. 110 ГК РФ). В таком случае на разницу между указанными величинами начисляются проценты, предусмотренные ст. 395 ГК РФ, с момента, когда приобретатель узнал или должен был узнать о неосновательности получения или сбережения денежных средств».

				(б) Специфика материально-правовой двусторонности реституции. Вместе с тем согласно господствующему пониманию реституционного правоотношения от иных охранительных обязательств, в частности из неосновательного обогащения или деликтного, оно отличается тем, что если эти последние представляют собой безусловно одностороннюю правовую связь между должником и кредитором, в которой праву одного корреспондирует обязанность другого, то реституция по общему правилу является двусторонней: возвратить все полученное по недействительной сделке в силу комментируемого пункта обязана каждая из сторон. Однако означает ли эта двусторонность, что в реституционном правоотношении права и обязанности являются встречными, взаимными, как в синаллагматических договорах (п. 2 ст. 308 ГК РФ), как иногда полагают?

				Представляется, что подобная трактовка реституционного обязательства была бы ошибочной. Реституционные права и обязанности сторон недействительной сделки не соответствуют такому признаку синаллагмы, как взаимная обусловленность прав и обязанностей, их эквивалентность (хотя бы формальная).

				С одной стороны, реституция, как известно, не всегда является двусторонней. При недействительности некоторых сделок обязанность по возврату полученного лежит только на одной стороне. Таковы сделки, по которым предоставление производит лишь одна сторона, – заем, ссуда, дарение и др. Таковы, далее, сделки, хотя и предполагающие (при их действительности) взаимность предоставлений, но исполненные полностью или частично только одной стороной. Наконец, в некоторых случаях, несмотря на реальную взаимность предоставлений, реституция в отношении одной из сторон сделки может быть исключена в принципе (в специально указанных в законе случаях, как предусмотрено ст. 169 ГК РФ). Во всех таких ситуациях имеет место односторонняя реституция, которая уже по своему существу не может быть синаллагматической.

				Но и если, с другой стороны, имеет место так называемая двусторонняя реституция, то и в этом случае неверно было бы считать реституционное правоотношение взаимным, синаллагматическим. Стороны недействительной сделки обязаны передать друг другу в порядке реституции некоторое имущество или уплатить определенные денежные суммы не потому, что получают или ожидают получить взамен в качестве эквивалента какое-либо встречное предоставление, как во взаимных договорах. Каждая сторона обязана совершить соответствующее действие исключительно в силу того, что без правовых оснований удерживает имущество другой стороны, неосновательно получила за счет последней какую-либо имущественную выгоду, а также в силу некоторых иных обстоятельств.

				Следовательно, в реституционных обязательствах отсутствует главное, что характеризует синаллагматическое правоотношение, – взаимообусловленность субъективных прав и обязанностей сторон, их встречный характер. Объясняется это тем, что установление реституционных правоотношений связывается не с взаимным договором (договор недействителен, да и самого по себе его заключения еще, как известно, недостаточно для применения реституции), а с совершением сторонами недействительной сделки имущественных предоставлений, т.е. с отдельными, самостоятельными юридическими фактами, которые часто могут не совпадать даже во времени: сначала, как правило, возникает реституционная обязанность только одной стороны, принявшей предоставление, причем ее существование и обязательность исполнения никак не зависят от того, что еще не возникла одноименная обязанность другой стороны. Эта последняя может и вовсе не возникнуть, если, например, первая сторона не исполнит сделку либо по закону в отношении этой стороны реституция будет исключена (ст. 169 ГК РФ). При таких обстоятельствах было бы весьма трудно понять, каким образом реституционная обязанность одной стороны, изначально безусловная, затем, в случае последующего возникновения одноименной обязанности другой стороны, вдруг попадает в зависимость от исполнения этой последней, как неизбежно вытекает из господствующей концепции «двусторонней реституции»31.

				Таким образом, хронологическое несовпадение и возможность обособленного существования реституционных обязанностей не позволяют говорить об их взаимности и встречности. То, что обычно понимают под двусторонней реституцией, с точки зрения материального права является реализацией двух самостоятельных, взаимно не обусловленных обязательств, односторонних по своей структуре. Каждое из них имеет место само по себе, не сообщаясь с другим. Связь между ними, в отличие от синаллагмы, лишь внешняя, а не внутренняя, не функциональная; она не имеет характера эквивалентности. Более того, о ней вообще не приходится говорить, если в силу специфики конкретного случая реституционная обязанность лежит лишь на одной стороне.

				Соответственно, даже при так называемой двусторонней реституции неприменимы правила ст. 328 ГК РФ о встречном исполнении обязательства, рассчитанные исключительно на обязательства, возникающие из взаимных (синаллагматических) договоров, в то время как реституционное обязательство не является договорным32. Вместе с тем к отношениям сторон, имеющих друг перед другом реституционные обязанности, вполне могут, думается, применяться правила о прекращении обязательств зачетом (ст. 410 ГК РФ), если речь идет о двух однородных требованиях компенсационной реституции (см. п. 2.5 комментария к настоящей статье), а также – если стороны являются предпринимателями и одна из них должна вернуть в порядке реституции владения индивидуально-определенную вещь (см. п. 2.4 комментария к настоящей статье) – правила об удержании (абз. 2 п. 1 ст. 359 ГК РФ).

				(в) Мнимая процессуальная двусторонность реституции. Хотя комментируемый пункт возлагает обязанности по реституции на каждую сторону сделки, само по себе это еще не означает, если понимать данное правило как материально-правовое, необходимость их реализации судом в их единстве. И тем не менее господствующая концепция двусторонней реституции наиболее ощутимо проявляет себя именно на процессуальном уровне, при судебной реализации соответствующих правоотношений. Поскольку двусторонняя реституция составляет разновидность более общего средства, а именно «применения последствий недействительности сделки», понимаемого как нечто единое с процессуально-правовой точки зрения, то и сама она мыслится, как и прежде, при формировании ее концепции в советском праве, в смысле двусторонней, комплексной меры, подлежащей реализации в одном процессе и обращенной одновременно против обеих сторон, причем независимо от того, какая из них предъявляет иск и заявляет ли соответствующее требование другая сторона.

				Очевидно существенное отличие данного подхода от реституционного правила, закрепленного в ст. 3.17(2) Принципов УНИДРУА (где реституция, как и в зарубежном национальном праве, означает кондикцию). Действительно, в этом акте единообразного права имеется в виду лишь необходимость произвести (или предложить) добровольный возврат полученного в пользу контрагента для того, чтобы возникло право требовать возврата в свою пользу. Это правило имеет, скорее, материально-правовое значение, положительно обусловливая само возникновение реституционного притязания одной стороны добровольным исполнением ею своего реституционного обязательства в отношении другой стороны или, по крайней мере, ее заявлением о готовности произвести такое исполнение (например, в случае, когда оно становится фактически неосуществимым в добровольном порядке вследствие отказа контрагента принять обратно переданное им имущество, или если есть опасность злоупотреблений с его стороны, когда, соглашаясь принять указанное имущество обратно, он не проявляет в то же время готовность возвратить, в свою очередь, то, что было получено им).

				В отличие от изложенного подхода отечественная конструкция «применения последствий недействительности сделки» предполагает, по существу, принудительное осуществление судом двусторонней реституции, т.е. реституции не только в пользу самого истца, но и в пользу ответчика.

				Руководствуясь таким, напрямую не основанном на законе, пониманием реституции в процессуальном аспекте, указанному пути следует и судебная практика. Так, согласно п. 80 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, «при удовлетворении требования одной стороны недействительной сделки о возврате полученного другой стороной суд одновременно рассматривает вопрос о взыскании в пользу последней всего, что получила первая сторона, если иные последствия недействительности не предусмотрены законом».

				Из этого, если следовать господствующему мнению, можно было бы сделать вывод, что суд, рассматривая реституционное требование истца, должен, в случае его обоснованности, уже по своей инициативе, ex officio присудить не только ответчика в пользу истца, но и истца в пользу ответчика. Более того, если требования сторон окажутся однородными и при этом «сальдо» будет в пользу ответчика, то, как ни парадоксально, решение об удовлетворении (!) иска о реституции окажется, по сути, против самого истца и только против него.

				Подобное понимание двусторонней реституции не учитывает, однако, того обстоятельства, что целью любого иска является защита прав или охраняемых законом интересов только истца и никого более. Заявляя иск, лицо требует защиты только своих прав или интересов (если не рассматривать здесь довольно специфическую фигуру процессуального истца), но в любом случае не прав или интересов ответчика. При применении же двусторонней реституции в изложенном понимании получалось бы, что истец инициирует не только принудительное осуществление собственного реституционного притязания, но и – независимо от своей воли – реализацию обращенного против него самого притязания ответчика, причем безотносительно к желанию этого последнего. Подобная процессуальная «взаимность» не характерна даже для тех исковых требований, которые вытекают из подлинно синаллагматических правоотношений, основанных на двусторонне-обязывающих договорах, и вступает в противоречие с основами процессуального права, в частности с принципом диспозитивности гражданского процесса. К тому же, как уже было отмечено, прямо она законом не предусмотрена и утверждать о ее существовании можно было бы, лишь прибегая к более чем сомнительному толкованию.

				Итак, признание за судом права и даже обязанности вынести решение как против ответчика, так и против истца одновременно, присудив их к «взаимной» реституции, противоречит принципу диспозитивности гражданского процесса, а также процессуальному положению сторон. Система гражданского судопроизводства не рассчитана на применение мер принуждения вопреки воле заинтересованных лиц. Ведь если управомоченный сам не заинтересован в защите своих прав или охраняемых законом интересов, то принудить его к этому не в состоянии никакой суд. При вынесении подобного решения оно не может быть исполнено вопреки воле заинтересованного лица, без инициативы которого не может быть начато исполнительное производство.

				Исходя из изложенного представляется, что как с доктринальных позиций, так и согласно принципам действующего законодательства для присуждения к реституции обеих сторон, а не только ответчика, самого по себе предписания комментируемого пункта недостаточно; необходимо предъявление ответчиком встречного иска, и тогда каждая сторона будет добиваться реституции в свою пользу, действуя в качестве истца. Например, сторона, истребующая проданную по недействительному договору купли-продажи и переданную покупателю вещь, может отвечать по встречному иску последнего, будучи обязанной возвратить ему полученное от него встречное предоставление в виде уплаченной покупной цены, которое составляет неосновательное обогащение продавца. Если же встречный иск не будет заявлен, ничто не препятствует тому, чтобы предъявить то же требование в качестве первоначального иска в новом процессе. Таким образом, вопреки сложившемуся подходу («освященному», как мы видели, официальным разъяснением ВС РФ) думается, что каждое из противостоящих друг другу реституционных притязаний должно осуществляться посредством самостоятельного иска: все равно, первоначального или встречного, одновременно ли с притязанием другой стороны в рамках одного судебного разбирательства или же в двух разных процессах.

				Вместе с тем нельзя не заметить, что присуждение к реституции отдельно в отношении каждой из сторон может создать существенные риски для одной из них. Добровольный возврат имущества, полученного по недействительной сделке, другой стороне (потенциальному ответчику), которого требуют Принципы УНИДРУА в качестве условия удовлетворения судом требования первой стороны о реституции в свою пользу, сложно себе представить практически в условиях российской действительности. Введение правила о таком добровольном возврате могло бы блокировать подачу исков о реституции, поскольку возлагало бы на истца большой риск того, что, первым вернув полученное им имущество, впоследствии он остался бы ни с чем, так как, во-первых, часто исход спора о недействительности сделки неочевиден, а во-вторых, потому что даже при положительном для истца исходе процесса не было бы никакой гарантии того, что он сможет добиться исполнения вынесенного судом решения о реституции в свою пользу из-за банкротства другой стороны или иных причин. Кроме того, первое из уже отмеченных обстоятельств – неочевидность исхода спора о недействительности сделки – чаще всего является причиной незаявления другой стороной (ответчиком) встречного иска о реституции в свою пользу: ибо если она не согласна с тем, что сделка недействительна, такой встречный иск противоречил бы ее собственной позиции по первоначальному иску. Необходимость же рассмотрения ее реституционных требований в новом судебном процессе создавала бы риск того, что по прошествии достаточно длительного времени, которое займут два судебных процесса, ответчик (бывший истец, ранее получивший удовлетворение по своему иску о реституции) окажется несостоятельным или взыскание с него по иным причинам будет затруднено. Все эти обстоятельства, казалось бы, говорят в пользу рассматриваемой процессуальной двусторонности реституции, в известном смысле обеспечивающей процессуальную экономию и минимизирующей риски сторон, которые те несли бы, если бы реституция в отношении каждой из них осуществлялась независимо от реституции в отношении другой.

				Данные соображения, безусловно, не лишены оснований, однако они имеют более общее значение, выходящее за пределы сферы действия реституции. Прежде всего, установленные законом реституционные обязанности, как и все иные внедоговорные обязательства, возникают в тот момент, когда совершается соответствующее действие (в нашем случае – когда производится предоставление по недействительной сделке, что недвусмысленно вытекает из содержания комментируемого пункта), а не в тот момент, когда суд выносит решение о присуждении (реституции)33. Из этого следует, что они могут и должны исполняться добровольно, по требованию управомоченного лица, а в случае неисполнения к сторонам применимы меры судебного принуждения. То соображение, что вряд ли сторона недействительной сделки будет добровольно исполнять свою обязанность по возврату полученного по этой сделке имущества, можно высказать относительно любой иной внедоговорной (охранительной) обязанности, как и то, что может быть – и чаще всего бывает – неочевидным исход любого дела по любому иску, а не только по иску в связи с недействительностью сделки. Конечно, существует риск того, что добровольно исполнившая свою реституционную обязанность сторона не получит удовлетворения. Но это – более общая проблема исполнения обязательств и судебных решений, не составляющая исключительной особенности реституции. Тот факт, что у сторон недействительной сделки могут быть взаимные претензии в связи с недействительностью, не характеризует лишь эту категорию дел. Взаимные претензии могут быть и чаще всего бывают также у субъектов (действительного) синаллагматического договора или договора, исполненного полностью или частично обоими контрагентами, но впоследствии расторгнутого. В то же время допущение для реституции механизма процессуальной двусторонности – помимо того, что представляет собой паллиативное и, так сказать, «точечное» решение более общей проблемы, – приводит к искажению сущности гражданского процесса, ибо если ответчик (он же потенциальный истец) сам не требует чего-то, то он и не обосновывает в суде свое возможное требование, не представляет доказательств, собственных соображений, расчетов; при этом суд, присуждая в его пользу возврат имущества, действует исключительно по собственному разумению относительно содержания и объема обязанностей последнего, и дело, таким образом, в этой части решается без участия как управомоченного, так и обязанного лица.

				Одним из возможных средств разрешения рассматриваемой проблемы могло бы быть вынесение судом условного решения о присуждении одной из сторон к реституции, в котором указывалось бы, что оно подлежит принудительному исполнению только в том случае, если истец добровольно удовлетворит притязания ответчика и вернет ему полученное. Недостатком этого варианта является, однако, то, что и здесь содержание и объем реституционной обязанности истца или останутся неопределенными, что приведет к новому спору, или же должны будут определяться в том же судебном решении, и тогда против этого варианта можно высказать все те же возражения, которые были высказаны против процессуальной двусторонности реституции.

				Другой возможной альтернативой для процессуальной двусторонности могла бы быть, на наш взгляд, возможность приостановления исполнения решения суда о присуждении одной из сторон к реституции по заявлению этой стороны с того момента, когда решение получит исполнительную силу. Ответчик, присужденный к реституции, но не согласный с тем, что сделка недействительна, исчерпав возможность обжалования судебного решения, не вступившего в законную силу, мог бы предъявить иск о реституции в свою пользу и ходатайствовать о приостановлении исполнения решения по первому делу вплоть до рассмотрения дела по его иску. При этом, чтобы гарантировать исполнимость первого решения, к соответствующему имуществу ответчика применялись бы обеспечительные меры (арест, внесение в депозит приставов и т.д.).

				При этом для реализации обоих альтернативных решений проблемы – как модели условного решения суда, так и модели приостановления исполнения судебного акта – необходимы, видимо, либо изменения процессуального законодательства, либо разъяснения по ряду процессуальных вопросов со стороны ВС РФ.

				(г) Виды реституции. Комментируемый пункт предусматривает, по существу, две юридические ситуации: (i) по недействительной сделке передана вещь, и она находится во владении другой стороны, и (ii) переданная по недействительной сделке вещь выбыла из владения другой стороны, иным образом не сохранилась у него в натуре (потреблена, погибла) либо предоставление по сделке выразилось в пользовании имуществом, выполнении работы или оказании услуги. Описание этих ситуаций (явно выраженное или подразумеваемое) образует, соответственно, гипотезы двух различных правовых норм, на основании которых при наступлении предусмотренных данными гипотезами юридических фактов возникают самостоятельные притязания. Первое из них направлено на восстановление утраченного владения вещью, второе служит охране интереса стороны недействительной сделки в восстановлении ее имущественного состояния. Осуществление и того, и другого принято называть одним термином – «реституция», хотя между ними имеется существенная разница, подобная той, что отличает виндикационное притязание от заменяющего его в случае гибели вещи требования о возмещении убытков.

				Таким образом, природа реституционных правоотношений различна в зависимости от того, на какой объект направлено притязание стороны недействительной сделки. Поэтому невозможно не признать, что, будучи собирательной категорией, понятие реституции охватывает различные средства защиты, предоставляемые сторонам недействительной сделки для истребования переданного ими друг другу имущества или компенсации его стоимости. Исходя из этого, реституционные обязательства можно подразделить на две группы: (i) обязательства, направленные на возврат переданной по сделке и сохранившейся в натуре индивидуально-определенной вещи (реституция владения); и (ii) обязательства, направленные на возмещение стоимости полученного по сделке или – в отдельных случаях – на натуральное возмещение (компенсационная реституция).

				2.4. Реституция владения.

				(а) Условия применения. Если по недействительной сделке состоялась передача имущества (вещи), то у получателя уже в самый момент такой передачи возникает (или считается возникшей – при аннулировании с обратной силой оспоримой сделки) обязанность возвратить это имущество передавшему. Связано это с тем, что по причине недействительности сделки получатель не приобретает и не может приобрести (во всяком случае на основании этой сделки) право собственности или иное право на предоставленное ему имущество (титул, правовое основание владения им), по крайней мере до тех пор, пока оно не утратит своих индивидуальных признаков. Обязанность возвратить вещь продолжает существовать, если последняя сохраняется в натуре (ср. п. 81 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25: «Индивидуально-определенная вещь подлежит возврату, если она сохранилась у получившей ее стороны»), сохраняет свои индивидуальные признаки, находится во владении получателя и может быть идентифицирована. При отсутствии этих условий данная обязанность заменяется другой – обязанностью компенсационной реституции, которая будет рассмотрена ниже (см. п. 2.5 комментария к настоящей статье).

				Таким образом, истребование стороной переданного ею по недействительной сделке имущества в натуре, или, другими словами, реституция владения (возврат, восстановление владения), является не чем иным, как истребованием вещи из незаконного (в смысле беститульного, неосновательного) владения получателя. Особенность здесь состоит в том, что незаконное владение возникает (i) у одной из сторон недействительной сделки и (ii) вследствие совершения в ее пользу другой стороной имущественного предоставления по такой сделке. Но при этом владение получателя, так же как и владение ответчика при виндикации, является незаконным (беститульным), что, естественно, ставит вопрос о соотношении реституции владения с виндикацией.

				(б) Соотношение с виндикацией: господствующий подход и постановка проблемы. Господствующее в отечественной доктрине мнение и судебная практика стоят на позиции строгого отграничения исков «о применении последствий недействительности сделок», а именно о реституции владения, от виндикационных требований: считается, что нельзя вернуть имущество, переданное истцом по недействительной сделке ответчику, из незаконного владения последнего по нормам ГК РФ о виндикации (ст. 301). Как неоднократно указывал Президиум ВАС РФ, в таком случае возврат имущества может быть осуществлен лишь в порядке применения последствий недействительности сделки, т.е. на основании комментируемого пункта, а не путем виндикации (см., например: Определение КГД ВС РФ от 14 апреля 2015 г. № 33-КГ15-5; постановления Президиума ВАС РФ от 17 октября 2000 г. № 2868/00, от 4 декабря 2001 г. № 2434/01, от 1 июля 2003 г. № 11224/02, от 29 мая 2012 г. № 17530/11, от 11 сентября 2012 г. № 3116/12, от 5 февраля 2013 г. № 11906/12, от 8 октября 2013 г. № 5257/13; п. 1 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 13 ноября 2008 г. № 126). Общее разъяснение на этот счет содержится в п. 34 Постановления Пленума ВС РФ и Пленума ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22: «Спор о возврате имущества, вытекающий из ...отношений, связанных с применением последствий недействительности сделки, подлежит разрешению в соответствии с законодательством, регулирующим данные отношения»; и лишь «в случаях, когда между лицами отсутствуют договорные отношения или отношения, связанные с последствиями недействительности сделки, спор о возврате имущества собственнику подлежит разрешению по правилам статей 301, 302 ГК РФ», т.е. норм о виндикации.

				Впрочем, учитывая сходство двух притязаний, высшая судебная инстанция иногда указывает на неправомерность отказа суда в удовлетворении виндикационного иска по приведенному мотиву и на его обязанность в этом случае просто переквалифицировать требования истца на реституционные и удовлетворить их: «Если при наличии оснований для применения последствий недействительности сделки истец заявил (виндикационный – Д.Т.) иск о возврате имущества, отказ в удовлетворении этого иска, мотивированный тем, что истец должен предъявить новый иск об истребовании имущества в порядке применения последствий недействительности сделки, неправомерен. То, что истец заявил иск о виндикации, не препятствует суду применить при разрешении требований правовые нормы, которые регулируют данные правоотношения (ст. 167 ГК РФ)» (Постановление Президиума ВАС РФ от 17 октября 2000 г. № 2868/00).

				Утверждаемый в рамках господствующей концепции реституции тезис о неприменимости к отношениям сторон недействительной сделки норм о виндикации привел к тому, что во второй половине 90-х гг. прошлого века сложилась практика, поддержанная довольно авторитетной частью доктрины, согласно которой в качестве недействительных сделок рассматривалась вся цепочка договоров, по которым имущество, отчужденное неуправомоченным лицом, поступало добросовестному приобретателю, и для его истребования вместо виндикации альтернативно применялась реституция (или «цепочка» реституций) в соответствии с комментируемым пунктом. Смысл этой конструкции состоял в том, чтобы таким образом обойти норму ст. 302 ГК РФ, защищающую добросовестного приобретателя, именно на том основании, что она, принадлежа институту виндикации, считалась неприменимой в случае истребования вещи в порядке реституции (ср. п. 1 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 13 ноября 2008 г. № 126: «Ввиду того что законом предусмотрены специальные последствия недействительности сделок, правила об истребовании имущества из чужого незаконного владения (ст. 301, 302 ГК РФ) к отношениям сторон не применяются»).

				Очевидная несправедливость и необоснованность подобной практики, открыто выхолащивавшей смысл закона, вызвала вмешательство Пленума ВС РФ и Пленума ВАС РФ, которые в п. 35 совместного Постановления от 29 апреля 2010 г. № 10/22 официально разъяснили: «Если имущество приобретено у лица, которое не имело права его отчуждать, собственник вправе обратиться с иском об истребовании имущества из незаконного владения приобретателя (статьи 301, 302 ГК РФ). Когда в такой ситуации предъявлен иск о признании недействительными сделок по отчуждению имущества, суду при рассмотрении дела следует иметь в виду правила, установленные статьями 301, 302 ГК РФ» (курсив наш. – Д.Т.). Таким образом, высшие судебные инстанции были вынуждены допустить ограниченное применение норм о виндикации также и к отношениям сторон недействительной сделки.

				Обычно при разграничении реституции и виндикации указываются два основных различия между ними, которые и будут далее подробно рассмотрены.

				(в) Соотношение с виндикацией: проблема объекта защиты. Первое различие видят в том, что виндикационный иск – это средство защиты права собственности или иного права титульного владения, в то время как в порядке реституции вещь возвращается стороне недействительной сделки независимо от того, имеет ли она на нее какое-либо право. Этому положению, на первый взгляд, соответствует разъяснение п. 81 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25: «При рассмотрении требования лица, передавшего индивидуально-определенную вещь по недействительной сделке, к лицу, которому эта вещь была передана, о ее возврате истец не обязан доказывать свое право собственности на спорное имущество» (хотя, как увидим далее, данное толкование указывает, строго говоря, лишь на распределение бремени доказывания).

				Действительно, в комментируемом пункте отсутствует упоминание о том, что возможность применения реституции в отношении сторон недействительной сделки как-то связана с вопросом о правах передавшей имущество стороны (традента) на это имущество. Данное обстоятельство побудило некоторых авторов рассматривать реституцию, по сути, как некое посессорное средство защиты, не связанное с каким-либо правом, но опирающееся лишь на как таковой факт владения имуществом до его передачи.

				По существу, реституция в таком ее понимании представляет собой некий аналог отсутствующего в российском праве, но известного романо-германским правопорядкам института обязательства о возврате недолжно уплаченного (под «уплатой» понимается не только платеж денег, но и передача любой вещи, в том числе индивидуально-определенной, с целью переноса собственности на нее, а также перенесение или установление права) и одноименного иска (требования), именуемого кондикцией. Этот институт отличен от института неосновательного обогащения, а соответствующий ему иск, кондикция, – от иска из неосновательного обогащения, отождествляемого в нашем праве с кондикционным. Однако, в отличие от отечественной реституции, он имеет общее значение: обязательство возникает при любом исполнении мнимого долга путем передачи вещи, например при ошибочном исполнении, а не только в случае недействительности сделок, когда в российском праве находит применение реституция. Кроме того, сфера применения этого института является более широкой по сравнению с реституцией владения и в другом отношении: предметом обязательства, как показано выше, является любая вещь (в том числе деньги), а не только индивидуально-определенная, как при реституции владения. Соответственно, возврату в силу этого обязательства подлежат и вещи, ставшие каким-либо образом собственностью получателя (главный случай, когда это происходит, – уплата денежных средств). Таким образом, мы видим, что сфера применения реституции владения совпадает лишь с одним частным случаем возврата «недолжно уплаченного». Наконец, кондикция, при наличии для нее оснований, не исключает, в отличие от отечественной реституции в ее господствующем понимании, возможности применения для возврата переданного имущества иных исков – из неосновательного обогащения и виндикационного, когда имеются все условия для их применения (в определенных случаях это может быть предпочтительнее для истца).

				Однако если и видеть в реституции владения аналог данного института, все же с точки зрения правовой политики представляется нецелесообразным и не вполне обоснованным допускать в качестве общего правила возможность использования этого средства также лицом, никаких прав на переданную по недействительной сделке вещь не имеющим. Думается, что допущение истребования имущества не только собственником или иным управомоченным лицом, но и бывшим незаконным владельцем не должно выходить за пределы отдельных конкретных случаев.

				Действительно, при господствующем буквальном понимании комментируемого пункта неясно, что при реституции владения следует считать объектом защиты. Если это не субъективное право, то им может быть только охраняемый законом интерес. Можно, безусловно, допустить, что таковым является интерес, например, лица, не имеющего прав на переданную им по недействительной сделке вещь, но претендующего на ее приобретение по давности владения (п. 2 ст. 234 ГК РФ), при условии что передача вещи фактически произошла помимо его воли либо эта воля сформировалась порочно, что возможно в случае со сделками, недействительными вследствие недееспособности традента (ст. 171, 172 ГК РФ), его нахождения в состоянии, в котором он не был способен понимать значение своих действий или руководить ими (ст. 177 ГК РФ), а также совершенными им под влиянием принуждения (угроз, насилия) или обмана (ст. 179 ГК РФ). Более того, даже при отсутствии условий приобретательной давности в качестве охраняемого интереса здесь можно было бы признать интерес в спокойном владении, в его защите от любых самоуправных посягательств, обмана и иных неправомерных действий: в этом случае реституция принимала бы форму посессорной (владельческой) защиты, как таковой неизвестной российскому праву. Во всех же остальных ситуациях при добровольной передаче беститульного владения обнаружить какой-либо заслуживающий юридической защиты интерес владельца в возврате вещи, ему не принадлежащей, которую он сам же передал другому лицу, представляется просто невозможным. А без объекта защиты сама защита лишается основания.

				Тем не менее сторонники «неограниченной реституции» (т.е. гос­подствующего формального подхода, опирающегося на буквальное толкование комментируемого пункта), не задумываясь об объекте защиты, делают акцент на том, что, независимо от наличия или отсутствия прав на вещь у стороны, ее передавшей, эту вещь во всяком случае недопустимо оставлять у того, кто определенно никаких прав на нее не имеет. Мотивы такого подхода понять трудно: непонятно, почему при равной неуправомоченности как истца, так и ответчика предпочтение должно быть отдано первому, уже не являющемуся и фактическим владельцем спорной вещи. Казалось бы, наоборот, согласно известному принципу при прочих равных условиях положение фактического владельца предпочтительнее (in pari causa possessor potior haberi debet).

				От только что рассмотренного материально-правового аспекта проблемы следует отличать ее процессуальный аспект, состоящий в бремени доказывания наличия или отсутствия у истца права на вещь или иного заслуживающего защиты интереса в возврате вещи. Вполне разумно было бы признать здесь презумпцию законности владения истца, не возлагая на последнего бремя доказывания своего права собственности или иного права владеть вещью. Но в случае, если ответчик опровергнет эту презумпцию, доказав, что у истца нет прав на вещь, или если это станет очевидно из иных обстоятельств дела, предоставлять защиту такому истцу было бы необоснованно и нецелесообразно.

				Однако если мы в указанном аспекте сравним реституцию владения с виндикацией, то не увидим каких-либо отличий, во всяком случае если виндицирующий истец является физическим лицом, не ведущим формального учета своего имущества. Следует иметь в виду, что и в виндикационном процессе фактически действует презумпция права собственности (предшествующего) фактического владельца (виндицирующего вещь): в самом деле, было бы странно требовать, например, от гражданина, предъявившего иск о возврате украденных у него из квартиры вещей, доказательств его права собственности на все эти вещи и каждую из них в отдельности. Такое доказывание в большинстве случаев было бы практически невозможным, поскольку требовалось бы, строго говоря, не только установить, как и у кого истец приобрел истребуемое имущество, но и проверить законность всех сделок, предшествовавших его приобретению (так называемая probatio diabolica, дьявольское доказывание). Применяя же названную презумпцию, истцу достаточно лишь доказать, что до факта кражи вещами владел именно он; доказывать же отсутствие у истца какого-либо права должно быть предоставлено ответчику, если, конечно, этот факт не будет явствовать из иных обстоятельств дела.

				Более того, рассматриваемая презумпция при виндикации имеет даже формальное основание: сформулированная еще в дореволюционном праве, она была подтверждена Верховным Судом РСФСР в середине 20-х годов прошлого века (см.: Определение ГКК Верховного Суда РСФСР от 11 марта 1924 г. по делу Якунина34) и, хотя и не получила прямого закрепления в законодательстве, единодушно признавалась советской доктриной и судебной практикой. Несмотря на то что в постсоветский период презумпция оказалась «забытой» теоретиками, нельзя сказать, что она не продолжает применяться на практике. Можно говорить в связи с этим о сложившемся обычае как источнике права.

				Таким образом, в отношении реституции владения речь, как представляется, должна идти о том, что при доказанности отсутствия у истца прав на истребуемое имущество или иного заслуживающего защиты интереса в восстановлении владения им, в реституции, так же как и в виндикации, должно быть отказано. Этому выводу не противоречит и цитированное выше официальное разъяснение Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, в котором говорится лишь о том, что истец при реституции владения «не обязан доказывать свое право собственности» на спорное имущество, т.е. что действует указанная выше презумпция. При противоположном подходе, основанном на буквальном толковании комментируемого пункта, воспользоваться реституцией мог бы даже вор, продавший краденое, а затем потребовавший его обратно, ссылаясь на недействительность продажи. Хотя защита вора не является чем-то немыслимым в классическом посессорном процессе, владельческая защита предоставляется вору все же или против другого такого же вора, или против лица, применившего насилие (что оправдывается целью охраны общественного порядка), но никак не против контрагента по сделке.

				Примечательно, что первоначально, на протяжении 90-х гг. прошлого века, судебно-арбитражная практика не шла по пути толкования комментируемого пункта (а до вступления в силу ГК РФ – соответствующей ему нормы прежнего ГК РСФСР) в указанном смысле «неограниченной реституции» посессорного типа: суды часто отказывали в удовлетворении реституционных требований вследствие отсутствия у истца прав на истребуемую вещь (см., например: постановления Президиума ВАС РФ от 21 октября 1993 г. № 24; от 18 февраля 1997 г. № 3527/96; от 1 апреля 1997 г. № 5207/96; от 26 января 1999 г. № 2800/98; от 20 июля 1999 г. № 3203/99). И эта тенденция была, видимо, отнюдь не случайной, будучи выражением вполне естественной потребности правосознания, его здоровой склонности задумываться, не фетишизируя средства правовой защиты, о целях и объекте последней. Впрочем, уже и тогда имелись отступления от этой общей тенденции, когда имущество, переданное по недействительной сделке, возвращалось стороне, очевидно не имевшей никаких прав на него (см., например, Постановление Президиума ВАС РФ от 13 января 1998 г. № 3200/97).

				(г) Соотношение с виндикацией: противопоставление по критерию относительности или абсолютности защиты. Второе различие усматривают в том, что если виндикационный иск является вещным, а осуществляемая при его помощи защита, следовательно, имеет абсолютный характер, направлена против всех и каждого, то реституционное притязание имеет обязательственную природу, оно всегда относительно, так как существует только между сторонами недействительной сделки.

				Это отличие представляется лишь кажущимся. Абсолютно само право собственности, поскольку корреспондирует пассивной обязанности всех и каждого воздерживаться от его нарушения и потенциально охраняется от посягательств со стороны любого лица, действует против всех и каждого (erga omnes). Виндикационное же правоотношение (если рассматривать его в качестве самостоятельного правоотношения, а не придатка правоотношения собственности), возникая лишь в момент нарушения права, противостоит обязанности строго определенного субъекта – незаконного владельца. Это правоотношение обладает всеми теми же признаками, что характерны для обязательств: оно относительно, поскольку в каждый конкретный момент истребуемая вещь может находиться только у одного обязанного лица, а не у «всех и каждого»; в его содержании на первый план выступает обязанность незаконного владельца совершить положительное действие – выдать вещь, а интерес лица управомоченного не может быть удовлетворен его собственными действиями, ему предоставлено лишь право требовать выдачи вещи. В рамках виндикационного правоотношения существует и реализуется охранительное право требования – виндикационное притязание (право на защиту), и, как всякое право требования, оно является относительным.

				Другое дело, что это притязание как бы «следует» за вещью, т.е. пассивно легитимирует любого ее незаконного владельца: Ubi rem meam invenio ibi vindico («Где мою вещь нахожу, там и виндицирую»), говорили римляне. Однако следует учитывать, что требование о реституции владения обращено к другой стороне сделки именно потому, что истребуемая вещь в данный момент находится у нее. Если же вещь выбывает из ее владения и переходит к другому лицу, вещный иск (который уже не называется иском о реституции) направляется, в качестве виндикационного, против нового владельца. То обстоятельство, что к стороне недействительной сделки при этом можно предъявить требование о компенсационной реституции (заметим, совершенно отличное от требования о реституции владения), отнюдь не делает невозможным виндикационный иск против нового незаконного владельца.

				Все это не позволяет, думается, утверждать о какой-либо специфике реституции владения, достаточной для ее отграничения от виндикации. Особый же ее субъектный состав (стороны недействительной сделки) не противоречит сделанным выводам, если рассматривать реституцию владения как частный случай применения виндикации (учитывая сказанное выше об объекте защиты при реституции данного вида), обусловленный нахождением вещи у другой стороны недействительной сделки. Однако господствующая доктрина и судебная практика исходят, как было показано, из противоположного представления.

				2.5. Компенсационная реституция. 

				(а) Условия применения. Вторая форма (или разновидность) реституции – компенсационная, состоящая в стоимостном (денежном) возмещении полученного по недействительной сделке. Впрочем, при известных условиях можно, видимо, говорить и о натуральном возмещении.

				Что касается этого последнего, т.е. компенсационной реституции в натуре, то комментируемым пунктом ее возможность, строго говоря, не предусмотрена: речь идет о возврате всего полученного по сделке (т.е. именно того имущества, которое было получено, что выше мы назвали реституцией владения, а не аналогичного по роду и качеству) или же о возмещении его стоимости (т.е. денежного эквивалента: компенсационная реституция). Но помимо этого, компенсационная реституция в натуре (т.е. состоящая в возврате имущества того же рода и качества, что и полученное имущество), весьма проблематична с практической точки зрения. Одним из возможных случаев, когда в судебной практике допускается и осуществляется притязание о натуральной компенсационной реституции, является истребование в порядке комментируемого пункта акций или иных бездокументарных ценных бумаг, находящихся на соответствующих лицевых счетах ответчика (постановления Президиума ВАС РФ от 26 февраля 2013 г. № 12913/12, от 12 января 2010 г. № 11005/09), а также доли в ООО (Постановление Президиума ВАС РФ от 21 января 2014 г. № 9913/13). В любом случае сфера действия этой формы компенсационной реституции представляется весьма ограниченной.

				Обязательство компенсационной реституции, если оно является денежным по своему предмету, возникает прежде всего тогда, когда переданная по недействительной сделке вещь не сохранилась у получателя, утратила свои индивидуальные признаки либо предоставление выразилось не в отчуждении вещи, а в выполнении работ, оказании услуг, а также во временном пользовании вещью, переданной в такое пользование. В отношении этого последнего вида предоставления Пленум ВС РФ в п. 82 Постановления от 23 июня 2015 г. № 25 разъясняет следующее: «В случае недействительности договора, по которому полученное одной из сторон выражалось во временном возмездном пользовании индивидуально-определенной вещью, эта сторона возмещает стоимость такого пользования другой стороне, если оно не было оплачено ранее (пункт 2 статьи 167 ГК РФ)». В этом же пункте далее уточняется, что «переданная в пользование по такому договору вещь также подлежит возврату». Само собой разумеется, однако, что возврат этот происходит уже в рамках реституции владения, а не компенсационной реституции.

				При изначальной или последующей невозможности реституции владения следует иметь в виду разъяснение, данное в п. 80 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, согласно которому при исполнении сделки обеими сторонами следует предполагать равноценность сделанных предоставлений (см. подп. «б» п. 2.3 комментария к настоящей статье). Это означает, что двусторонняя компенсационная реституция, если указанная презумпция не опровергнута, фактически лишена смысла, поскольку состояла бы в обмене равными денежными суммами: в такой ситуации суд просто зачтет оба требования. Вместе с тем, если указанная презумпция опровергнута, или сделка исполнена лишь одной стороной, или, хотя и обеими сторонами, но не полностью, компенсационная реституция будет иметь место, но лишь в пользу одной стороны на сумму разницы фактически произведенных предоставлений (после осуществления в подлежащих случаях судебного зачета).

				В отдельных случаях, даже если возможность реституции владения практически сохраняется, действительная защита интересов собственника может состоять не в ней, а в компенсационной реституции. Представим ситуацию (реально имевшую место в советской судебной практике применительно к сходному по существу случаю замены виндикации на деликтное требование), когда предметом недействительной сделки являются личные вещи (например костюм), которые одна сторона, потерпевшая от неправомерных действий другой стороны (обман, угрозы, насилие), передает ей: даже если эти вещи сохраняются у ответчика, потерпевший может обоснованно не желать их возврата в натуре, поскольку ими уже пользовался ответчик; в этом случае справедливо заменить реституцию владения на выплату потерпевшей стороне компенсации.

				Замена реституции владения компенсационной реституцией возможна и на стадии исполнительного производства, если имеются очевидные затруднения в исполнении судебного акта, например, если выявлены недостатки истребуемого имущества, а взыскатель не согласен принять имущество в ухудшенном состоянии: в этом случае взыскатель может обратиться в суд с заявлением об изменении способа исполнения судебного акта путем замены передачи имущества в натуре взысканием его стоимости, если иное не предусмотрено законом, либо предъявить другой имущественный иск (абз. 3, 4 п. 35 Постановления Пленума ВС РФ от 17 ноября 2015 г. № 50).

				(б) Соотношение с требованием о выдаче неосновательного обогащения: постановка проблемы и господствующий подход. Основная проблема реституции, в том числе компенсационной, состоит, как уже упоминалось выше, в том, что соответствующая обязанность стороны недействительной сделки буквально сформулирована в комментируемом пункте как безусловная, не зависящая ни от каких обстоятельств, в том числе вины обязанной стороны, а это, если рассматривать реституцию как самостоятельное по своей природе правовое средство, может влечь ее применение вопреки фундаментальным принципам гражданского права (определяющим, например, бремя несения риска случайной гибели или повреждения имущества, основания и условия ответственности).

				Наличие этой обязанности не вызывает сомнений в тех случаях, когда на стороне получателя предоставления или с самого начала, или при последующей невозможности реституции владения возникает имущественная выгода, состоящая либо в неосновательном получении имущества (если, например, вещь, подлежащая возврату, возмездно отчуждена третьему лицу), либо в его неосновательном сбережении (например, если полученное благо потреблено самим получателем). В этой части реституционное правоотношение принимает, по существу, форму обязательства из неосновательного обогащения, и объем реституции должен определяться размером обогащения получателя.

				Действительно, в рассматриваемой ситуации невозможно обнаружить каких-либо отличий реституционного обязательства от обязательства из неосновательного обогащения. И тем не менее также и здесь господствующая концепция реституции исходит из самостоятельности последней. На законодательном уровне это выражается в установлении в п. 1 ст. 1103 ГК РФ субсидиарного применения к требованию о возврате исполненного по недействительной сделке положений гл. 60 ГК РФ о неосновательном обогащении, а в судебной практике – на стабильном в целом разграничении соответствующих притязаний.

				(в) Соотношение с требованием о выдаче неосновательного обогащения: отступления от господствующего подхода. Тем не менее в последнее время обозначается также иная, противоположная тенденция в данном вопросе. В тех случаях, когда строгое следование господствующей концепции приводило бы к явной несправедливости, суды, как будет подробнее иллюстрировано далее, иногда отступают от нее в пользу признания в отношениях между сторонами недействительной сделки обязательства из неосновательного обогащения и, следовательно, возможности истребования полученных одной из сторон этой сделки сумм с помощью соответствующего иска.

				Исходной предпосылкой такого решения является тот очевидный факт, что неосновательное получение или сбережение определенной имущественной выгоды вследствие исполнения недействительной сделки вовсе не исключает одновременную квалификацию полученного или сбереженного имущества в качестве неосновательного обогащения. Соответственно, и требование о возврате этого обогащения обладает всем необходимым набором признаков для его квалификации (если не принимать во внимание господствующую концепцию реституции) как иска из неосновательного обогащения.

				Сказанное верно и для тех случаев, когда соответствующее предоставление произведено в качестве оплаты за полученную вещь. Поскольку недействительная сделка не порождает правовых последствий, в частности не может служить основанием для перехода вещного права, отчуждатель по такой сделке продолжает сохранять свое право собственности и может защищать его посредством иска, истребуя свою вещь. Следовательно, получая оплату, собственник неосновательно обогащается за счет приобретателя, который утрачивает часть своего актива, получая взамен не право собственности на переданную ему вещь, а лишь беститульное владение ею; при этом неосновательное обогащение возникает у собственника уже в самый момент получения покупной цены за отчужденное имущество и продолжает сохраняться до тех пор, пока его право собственности не прекратится по некоторым основаниям (например, в силу приобретательной давности или приобретения вещи добросовестным третьим лицом) либо пока он не вернет полученную им сумму.

				Однако, следуя господствующему представлению, на данной стадии потенциально возможное требование из неосновательного обогащения конкурирует с «реституционным», а поскольку в этой конкуренции в силу п. 1 ст. 1103 ГК РФ побеждает последнее, следовало бы признать, что притязание из неосновательного обогащения против обогатившегося невозможно. Это не означает, впрочем, что отсутствует сам факт обогащения за счет приобретателя: просто для его устранения, согласно господствующему взгляду, применяется иное, специальное средство (не будь которого, применялся бы, очевидно, иск из неосновательного обогащения).

				Ситуация меняется, когда реституция более неприменима. Одним из таких случаев является невозможность возврата вещи первоначальным приобретателем: исходя из основанного на господствующем взгляде принципа двусторонности реституции, истребовать уплаченное на основании комментируемого пункта приобретатель уже не сможет. Тем не менее на стороне отчуждателя при этом может сохраняться обогащение. С точки зрения недавней судебной практики, которая будет рассмотрена непосредственно далее, это особенно очевидно, например, тогда, когда отчуждатель затем истребует свою вещь от третьего лица (хотя представляется, что факт истребования вещи сам по себе не меняет ситуации в рассматриваемом плане: как было показано, неосновательное обогащение имеет место и до такого истребования). В таких ситуациях обязательство из неосновательного обогащения проявляет себя уже в полную силу, обосновывая активную легитимацию приобретателя по недействительной сделке именно на иск из неосновательного обогащения против другой стороны той же сделки – собственника, вернувшего себе владение вещью от третьего лица (на что собственник, как представляется, всегда имеет право, даже если до этого он добился осуществления в его пользу компенсационной реституции за счет другой стороны недействительной сделки; другое дело, что, сохранив свое право собственности, он, как показано выше, является изначально обогатившимся, а значит, против него возможен иск о неосновательном обогащении35).

				В русле этой логики и отмеченной выше тенденции отступления от строгости господствующего подхода к реституции находится, в частности, Определение КЭС ВС РФ от 16 сентября 2014 г. № 310-ЭС14-79, в котором сделан вывод об обоснованности иска из неосновательного обогащения, заявленного приобретателем имущества по недействительной сделке против отчуждателя о возврате уплаченных по этой сделке денежных средств после того, как последний вернул себе указанное имущество от третьего лица – последующего приобретателя (при этом еще ранее судом было отказано в «применении последствий недействительности сделки» ввиду невозможности двусторонней реституции), а также вынесенное по очень похожему делу Определение КГД ВС РФ от 17 января 2017 г. № 85-КГ16-13, согласно которому «в данном случае покупатель вправе требовать от продавца, добившегося в судебном порядке возврата имущества в его владение, уплаченного им по сделке как неосновательного обогащения в соответствии с пунктом 1 статьи 1103 Гражданского кодекса». Хотя в последнем случае, как видно из ссылки на п. 1 ст. 1103 ГК РФ, Суд прибег для обоснования принятого решения, казалось бы, всего лишь к субсидиарному применению норм о неосновательном обогащении к отношениям сторон недействительной сделки (что не противоречило бы господствующей концепции реституции), все же невозможно не заметить, что такое применение явилось не более чем формальным приемом, так как по существу оно не дополнило, а устранило квалификацию требования в качестве реституционного, которое было бы просто нереализуемым ввиду невозможности двусторонней реституции (т.е. с одновременным возвратом вещи истцом ответчику).

				Итак, в пользу применимости иска из неосновательного обогащения для возврата уплаченного по недействительной сделке имеются определения уже двух разных коллегий ВС РФ, что позволяет сделать вывод о формировании на уровне высшей судебной инстанции единого подхода к рассматриваемой проблеме. Его суть состоит в следующем: если обязательство по возврату уплаченной суммы в отношениях между сторонами недействительной сделки первоначально мыслится (в полном соответствии с господствующим взглядом) как особое реституционное, то впоследствии, когда для возврата этой суммы реституция оказывается неприменимой, устранение сохраняющейся ситуации неосновательного обогащения возможно посредством иска из неосновательного обогащения.

				На иск из неосновательного обогащения против стороны недействительной сделки может быть управомочено и третье лицо, если обогащение этой стороны сохраняется за счет последнего. Так, в случае перепродажи полученной по недействительной сделке вещи в момент получения приобретателем оплаты от приобретателя по второй сделке отчуждатель (собственник) перестает быть обогатившимся за счет первого приобретателя, поскольку последний восстанавливает свое имущественное положение, получая за отчуждение имущества третьему лицу соответствующую плату (разумеется, ситуация усложнится, если цена покупки и цена продажи вещи первым приобретателем не будут совпадать). Повторное отчуждение вещи, тем не менее, само по себе не может повлиять на состояние обогащения ее собственника – первого отчуждателя, поскольку он продолжает оставаться собственником. Однако обогатившимся он будет теперь уже не за счет своего контрагента, а за счет второго приобретателя. Поскольку же реституция между ними как лицами, не являющимися сторонами одной недействительной сделки, по определению невозможна, последнему приобретателю в качестве средства защиты будет доступен иск из неосновательного обогащения. Таким образом, сам по себе переход беститульного владения вещью из рук в руки не меняет состояния обогащения собственника, однако оплата этой вещи влияет на идентификацию активной стороны в обязательстве (кредитора) и, следовательно, на активную легитимацию по иску, а также на квалификацию последнего.

				Иногда несправедливость результата, к которому приводило бы строгое применение господствующей концепции реституции, обусловлена несовершенством законодательства об исковой давности. Как известно, согласно специальному правилу п. 1 ст. 181 ГК РФ течение исковой давности по требованиям о «применении последствий недействительности ничтожной сделки» начинается со дня, когда началось исполнение такой сделки. Это правило установлено, вероятно, ввиду законодательного предположения о том, что об основаниях ничтожности сделки ее сторонам известно или во всяком случае должно быть известно уже в момент ее совершения (вопрос об обоснованности данного предположения как универсального мы оставляем в стороне), а потому и о нарушении права они узнают или должны узнавать в момент его реального нарушения, т.е. с началом исполнения сделки.

				Тем не менее данное предположение оправдывается не всегда. Показательно в этом отношении дело, в котором ничтожность сделки была обусловлена тем, что земельный участок был продан субъектом, на самом деле не являвшимся его собственником. Оставляя в стороне спорность квалификации подобной сделки как ничтожной и вообще недействительной, важно отметить, что строгое следование в этом деле господствующей концепции реституции привело к тому, что в иске о возврате уплаченной за участок суммы было отказано в связи с пропуском исковой давности, началом течения которой было признано именно начало исполнения ничтожной сделки, т.е. уплата истцами спорной суммы ответчику (подход апелляционной и кассационной инстанций). Между тем в связи со спорностью принадлежности земельного участка (право на него оспаривали друг у друга два публичных образования) истцы вплоть до вступления в законную силу судебного решения о признании договора купли-продажи ничтожным не только не знали о неуправомоченности продавца на отчуждение и о неосновательности уплаты ему покупной цены, но и не могли и не должны были об этом знать. Именно в связи с этим первоначально принятое по данному делу решение исходило из квалификации требования истцов как притязания из неосновательного обогащения: при таком подходе начало течения исковой давности должно было определяться не по п. 1 ст. 181 ГК РФ, а согласно общему правилу п. 1 ст. 200 ГК РФ, т.е. со дня, когда лицо узнало или должно было узнать о нарушении своего права. Учитывая спорность принадлежности права собственности на земельный участок, начало течения исковой давности было обоснованно связано с датой вступления в законную силу судебного решения о признании договора купли-продажи недействительным, поскольку именно с этой даты истцам стало известно об отсутствии между сторонами обязательства, в силу которого была уплачена спорная сумма. В результате иск, в котором, если руководствоваться господствующим подходом, следовало бы отказать за пропуском исковой давности, был удовлетворен судом (решение арбитражного суда первой инстанции). Впрочем, КЭС ВС РФ, пересматривая данное дело, избрала третий, компромиссный вариант квалификации, применив нормы об ответственности за эвикцию (см. подп. «а» п. 2.1 комментария к настоящей статье), что в рассматриваемом контексте не представляет для нас интереса (см. уже упоминавшееся Определение КЭС ВС РФ от 10 марта 2015 г. № 306-ЭС14-929). Данное дело показывает, как основанный на господствующей концепции реституции буквальный подход к толкованию правовых норм, вступив в противоречие с фундаментальным принципом недопустимости обогащения одного лица за счет другого без достаточных на то правовых оснований, а также, по существу, с правом потерпевшего на защиту своего нарушенного права, привел к явной несправедливости, и как одна из попыток преодолеть эту несправедливость основывалась на квалификации правоотношения сторон недействительной сделки как обязательства из неосновательного обогащения, а не реституционного в смысле комментируемого пункта.

				(г) Соотношение с ответственностью: постановка проблемы и господствующий подход. Выше были рассмотрены проблемы компенсационной реституции при наличии обогащения одной из сторон недействительной сделки. Еще более неоднозначно решение вопроса о денежной компенсации в порядке реституции, если получатель никак не обогатился (например, полученная им по недействительной сделке вещь погибла или похищена) либо размер его фактического обогащения оказался ниже стоимости полученного.

				В соответствии с господствующим подходом, при буквальном толковании комментируемого пункта получается, что и в этом случае он обязан произвести компенсацию своему контрагенту в полном объеме (или, если сделка исполнена обеими сторонами, просто лишается своего реституционного притязания в отношении контрагента), независимо от того, по какой причине наступила невозможность возврата полученного и есть ли в этом его вина.

				Но если такое положение, по-видимому, справедливо в отношении недобросовестного лица (например, сознательно заключившего с несовершеннолетним или недееспособным невыгодную для него сделку либо использовавшего при заключении сделки насилие, угрозы, обман и т.п.), то этого же нельзя сказать применительно к иным ситуациям, особенно если речь идет об утрате вещи самой потерпевшей от недобросовестности контрагента стороной, а также несовершеннолетним или недееспособным лицом независимо от добросовестности контрагента. Безусловное возложение на получателя обязанности возместить стоимость полученного противоречило бы цели соответствующих норм, призванных ограждать интересы более слабой стороны в сделке, а при равном положении сторон было бы не всегда обоснованным с точки зрения баланса их интересов. Очевидно, что не только с точки зрения правовой политики, но и в силу принципов действующего законодательства здесь необходим дифференцированный подход, учитывающий все значимые для установления подобной обязанности обстоятельства. Легальным основанием для такого подхода является п. 1 ст. 1103 ГК РФ, допускающий применение к отношениям сторон недействительной сделки правил гл. 60 ГК РФ, о чем и пойдет речь далее.

				(д) Соотношение с ответственностью: критерии возложения обязанности по возмещению. При определении критериев указанного дифференцированного подхода исходить следует из того, что практически любое денежное возмещение, если оно не составляет регулятивной обязанности по договору или не направлено на возврат неосновательного обогащения, является мерой ответственности и должно иметь те или иные субъективные основания. В противном случае было бы невозможно обосновать обязанность одного лица возместить другому понесенные им в связи с утратой вещи убытки. Поскольку комментируемый пункт о таких основаниях не упоминает, необходимо обратиться к более общим нормам гл. 60 ГК РФ, подлежащим применению к отношениям сторон недействительной сделки в силу прямого указания п. 1 ст. 1103 ГК РФ. Так, согласно предложению 1 п. 2 ст. 1104 ГК РФ «приобретатель отвечает перед потерпевшим за всякие, в том числе и за всякие случайные, недостачу или ухудшение неосновательно приобретенного… имущества, происшедшие после того, как он узнал или должен был узнать о неосновательности обогащения».

				В приведенной норме речь идет, по существу, об ответственности получателя, которая, хотя и наступает независимо от его вины непосредственно в гибели (ухудшении) имущества (об этом свидетельствует указание на то, что получатель отвечает даже за случай), все же обусловлена его недобросовестностью, выразившейся в сознательном неправомерном удержании чужой вещи или ее удержании при таких обстоятельствах, при которых он должен был знать о том, что вещь ему не принадлежит. В частности, недобросовестность участника недействительной сделки и, следовательно, осознание им незаконности своего владения (возможность такого осознания) будет иметь место тогда, когда ему известно (должно быть известно) о пороке, с которым связана недействительность сделки: ведь именно недействительность обусловливает и неосновательность владения переданной по сделке вещью. При этом предполагается, что о таком пороке, как объективное несоответствие волеизъявления правовым нормам (влекущее недействительность в большинстве случаев по ст. 168 ГК РФ), должно быть известно каждому, ибо «никто не может ссылаться на незнание закона». При этом применительно к оспоримым сделкам к осознанию незаконности владения приравнивается знание или долженствование знания о самом пороке сделки (основании оспоримости) в тот период, когда такая сделка еще не была аннулирована судом (см. абз. 2 п. 1 комментируемой статьи и п. 1.2 комментария к настоящей статье).

				Итак, при отсутствии признаков обогащения одним из оснований возложения на получателя обязанности по возмещению стоимости полученного в порядке комментируемой нормы должна быть его недобросовестность.

				Если же владелец добросовестен, т.е. не знает и не должен знать о недействительности сделки или наличии пороков, создающих основания для признания сделки недействительной, на него риск согласно предложению 1 п. 2 ст. 1104 ГК РФ не переходит, поэтому при случайной гибели вещи он и не должен быть обязанным компенсировать ее стоимость. Такой риск в силу ст. 211 ГК РФ несет собственник вещи. Следовательно, обязательство реституции владения прекращается невозможностью исполнения (ст. 416 ГК РФ), а поскольку эта невозможность вызвана обстоятельством, за которое ни одна из сторон не отвечает, то не возникает и обязательства компенсационной реституции, т.е. денежного обязательства по возмещению стоимости утраченной вещи.

				Вместе с тем второе предложение п. 2 ст. 1104 ГК РФ устанавливает еще одно правило, согласно которому приобретатель до того момента, как он узнал или должен был узнать о неосновательности своего приобретения (т.е. будучи добросовестным), «отвечает лишь за умысел и грубую неосторожность». За не вполне корректным употреблением терминологии (согласно общепринятому значению этих терминов умысел и неосторожность – формы вины, в то время как добросовестность исключает виновность) имеется в виду, что добросовестный владелец несет ответственность лишь при условии, что он сознательно уничтожил или повредил вещь либо не принял самых элементарных мер по ее сохранности. Возлагаемая на него в соответствии с предложением 2 п. 2 ст. 1104 ГК РФ ответственность, как и ответственность недобросовестного владельца за случайную гибель (повреждение) вещи (предложение 1 п. 2 ст. 1104 ГК РФ), о которой говорилось выше, является ответственностью без вины, поскольку, хотя уничтожение вещи и происходит сознательно или по небрежности, тем не менее добросовестность владельца, обращающегося с вещью как со своей собственной, обоснованно полагая, что она принадлежит ему, не позволяет говорить о виновности (как невозможно говорить и о вине собственника, сознательно или по небрежности уничтожающего свою вещь).

				(е) Соотношение с ответственностью: исключение обязанности по возмещению. Квалификация компенсационной реституции в рассматриваемых ситуациях в качестве меры ответственности с применением к отношениям сторон п. 2 ст. 1104 ГК РФ означает, в частности, что обязанность по возмещению стоимости полученного не может быть возложена на не обладающих деликтоспособностью недееспособных и малолетних. Поэтому размер предъявляемых к ним реституционных требований не должен превышать размера их фактически сохраняющегося неосновательного обогащения, полученного вследствие совершения и исполнения недействительной сделки, что соответствует и зарубежному опыту регулирования в данной области.

				Кроме того, de lege ferenda это правило следовало бы скорректировать в отношении несовершеннолетних в возрасте от 14 до 18 лет, хотя по действующему законодательству они и являются полностью деликтоспособными. Поскольку устанавливаемая предложением 1 п. 2 ст. 1104 ГК РФ ответственность за случайную гибель или повреждение неосновательно полученного имущества основана на началах риска, несправедливо было бы распространять ее на несовершеннолетних, от которых едва ли можно требовать осознания несоответствия сделки закону или иного ее порока (разумеется, если только сам несовершеннолетний не прибегает при заключении сделки к явно противоправным действиям, таким как обман, насилие или угрозы). Основанием их ответственности по общему правилу должно быть лишь сознательное уничтожение или повреждение полученной вещи либо непринятие элементарных мер по ее сохранности (т.е. то, что законодатель называет в предложении 2 п. 2 ст. 1104 ГК РФ умыслом и грубой неосторожностью). Но если несовершеннолетний, заключая сделку, оказал неправомерное воздействие на волю другой стороны, его ответственность должна наступать на общих основаниях, предусмотренных предложением 1 п. 2 ст. 1104 ГК РФ, т.е. в том числе и за случайную гибель (повреждение) полученной по сделке вещи.

				О необходимости ограничения ответственности по сравнению с тем, как она определена в предложении 1 п. 2 ст. 1104 ГК РФ, следует, как представляется, говорить и применительно к лицам, заключившим сделку под влиянием насилия, угроз, обмана или иных подобных обстоятельств (ст. 179 ГК РФ).

				(ж) Выводы. Завершая анализ компенсационной реституции, необходимо сделать следующие выводы. В случае невозможности возврата полученного по недействительной сделке в натуре может возникать либо обязательство из неосновательного обогащения, либо обязательство, в рамках которого реализуется ответственность получателя. При отсутствии необходимых условий для возникновения и реализации хотя бы одного из этих обязательств реституция, вопреки буквальному содержанию комментируемого пункта и господствующему подходу, по вышеизложенным причинам не должна иметь места.

				К этому следует также добавить, что, подобно тому, как это утверждалось выше применительно к реституции владения, и, опять-таки, вопреки господствующему подходу и сложившейся практике применения комментируемого пункта, компенсационная реституция в любой форме допустима лишь (i) при условии принадлежности утраченного или поврежденного имущества, а также имущества, пользование которым осуществлялось на основании недействительной сделки, другой стороне этой сделки или (ii) если предоставление выразилось в выполнении работы или оказании услуги. В противном случае как охранительная мера она не имела бы своего объекта защиты.

				

				3. Прекращение действия оспоримой сделки на будущее время. Комментируемый пункт устанавливает изъятие из общего правила о существе и последствиях оспоримости. С одной стороны, он предусматривает признание судом оспоримой сделки недействительной, а с другой – «прекращение действия» такой сделки. Далее, согласно общему правилу, закрепленному в п. 1 ст. 167 ГК РФ, оспоримая сделка, становясь недействительной, утрачивает свое действие с обратной силой, с момента ее совершения (ex tunc): аннулирование имеет, таким образом, ретроактивный эффект (что, однако, не превращает такую сделку в ничтожную: см. подп. «в» п. 1.4 комментария к ст. 166 ГК РФ). Напротив, комментируемый пункт предусматривает возможность прекращения действия оспоримой сделки лишь на будущее время (ex nunc). Таким образом, оспоримая сделка, действие которой прекращено судом лишь на будущее время, несмотря на признание ее тем же судом недействительной (что также предусмотрено анализируемым положением), на самом деле в течение всего периода с момента ее совершения вплоть до отмены является вполне действительной, порождая присущие ей правовые последствия регулятивного характера.

				Рассматриваемая специфика практически ничем не отличает такую прекращенную на будущее время оспоримую сделку от расторгнутого в судебном порядке договора, не имеющего каких-либо пороков. Различны разве что основания прекращения правоотношений в первом и во втором случаях. Это, как представляется, делает допустимым применение к отношениям сторон подобной сделки норм о расторжении договора, установленных в п. 2–4 ст. 453 ГК РФ, по аналогии закона.

				Необходимым условием прекращения действия оспоримой сделки на будущее время является то, что, исходя из существа сделки, такое решение должно быть единственно возможным, что следует из слов «может быть лишь». При этом суду не предоставлено право выбора между таким прекращением и обычным, ретроактивным аннулированием сделки, что вытекает из императивности формулировки: «суд, признавая сделку недействительной, прекращает ее действие на будущее время». Что касается «существа сделки» как основания для такого решения, то имеется в виду, по-видимому, длительность предполагаемых оспоримой сделкой правоотношений и периодичность действий по ее исполнению: аренда, подряд, периодические поставки и т.п. За тот период, за который исполнение произведено, потреблено и оплачено получателем, было бы бессмысленно производить двустороннюю реституцию: например, сторона в течение определенного времени использовала и оплачивала полученное ею в аренду имущество.

				Конкретный пример, иллюстрирующий применение комментируемого пункта и последствий такого применения, дает п. 31 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 8 октября 1998 г. № 13/14: «При признании недействительной по иску лица, получившего денежную сумму, оспоримой сделки (займа, кредита, коммерческого кредита), предусматривавшей уплату процентов на переданную на основании этой сделки и подлежащую возврату сумму, суд с учетом обстоятельств дела может прекратить ее действие на будущее время (пункт 3 статьи 167 Кодекса). В этом случае проценты в соответствии с условиями сделки и в установленном ею размере начисляются до момента вступления в силу решения суда о признании оспоримой сделки недействительной. После вступления в силу решения суда проценты за пользование денежными средствами начисляются на основании пункта 2 статьи 1107 Кодекса».

				Вместе с тем и в подобных ситуациях смысл аннулирования сделки с обратной силой и применения реституции может состоять в том, что при опровержении презумпции эквивалентности (см. подп. «б» п. 2.3, подп. «а» п. 2.5 комментария к настоящей статье) и констатации несоответствия между ценой согласованного в недействительном договоре предоставления и рыночной ценой (например, установлены заниженные либо завышенные проценты или ставки арендной платы), то, поскольку соглашение не будет иметь силы также и в этой части, одну из сторон следовало бы считать обогатившейся за счет другой, а значит, признать право другой стороны требовать компенсационной реституции на сумму разницы в стоимости предоставлений (если использовать вышеприведенный пример с займом или кредитом, пересчитав размер процентов за пользование денежными средствами также и за истекший период по правилам п. 2 ст. 1107 и ст. 395 ГК РФ, т.е. согласно ключевой ставке Банка России). 

				Кроме того, представляется, что невозможность или нецелесо­образность реституции вовсе не означает невозможности или нецелесообразности аннулирования сделки с обратной силой: ее недействительность в предшествующий судебному решению период могла бы иметь значение для отношений сторон и помимо вопросов реституции. Остается, таким образом, не вполне ясным, как именно из существа оспоримой сделки должно вытекать, что она может быть лишь прекращена на будущее время. Поэтому весьма сложно предугадать корректную сферу применения анализируемой нормы и оценить вообще ее обоснованность.

				Комментируемое правило применимо только к оспоримым сделкам: ничтожная сделка не может быть признана судом недействительной лишь на будущее время (п. 1 ст. 166 ГК РФ; абз. 2 п. 84 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				

				4. Неприменение «последствий недействительности» (реституции). На основании комментируемого пункта возможно неприменение по решению суда не любых «последствий недействительности», а только реституции, что следует из прямой отсылки в нем к п. 2 этой же статьи.

				Неприменение реституции означает в процессуальном смысле отказ судом в иске о реституции, в материальном же – удержание сторонами (или стороной) полученного ими по недействительной сделке (soluti retentio), а не его взыскание в доход государства, имевшее место ранее, до изменений, внесенных в ГК РФ в 2013 г., на основании ст. 179 и 169 ГК РФ (и обозначавшееся не вполне удачными терминами «односторонняя реституция» и «недопущение реституции»: см подп. «б» п. 2.2 комментария к настоящей статье), но возможное и сейчас в отдельных случаях применение ст. 169 ГК РФ (см. комментарий к ней). При этом, если речь идет о получении конкретных вещей, неприменение реституции означает, что последние остаются, хотя и без правового основания (сделка недействительна), в имуществе получателя и могут быть приобретены им при наличии необходимых условий в собственность в порядке приобретательной давности (ст. 234 ГК РФ).

				Основанием неприменения реституции является противоречие последней основам правопорядка или нравственности. Подробнее о содержании этих понятий см. комментарий к ст. 169 ГК РФ. Примером, который обычно приводится для иллюстрации этого основания, является социальное назначение переданного по недействительной сделке имущества, которое уже используется получившей стороной в социальных целях (оборудование в больницах, школах и пр.) и возврат которого предоставившей его стороне был бы социально вреден. В данном случае речь может идти, видимо, о противоречии потенциальной реституции нравственности. Еще до введения в ГК РФ комментируемого пункта случаи неприменения реституции, по сути, уже были известны судебной практике: в качестве оснований такого неприменения суды отмечали, например, принадлежность спорного земельного участка на праве общей долевой собственности собственникам квартир многоквартирного жилого дома (Постановление Президиума ВАС РФ от 25 сентября 2012 г. № 5944/12), а также то, что реституция вызовет неминуемое «банкротство акционерного общества, значимого для экономики региона, что существенно нарушает права и охраняемые законом интересы акционеров и кредиторов общества, других лиц и противоречит общественным интересам» (Постановление Президиума ВАС РФ от 19 октября 2004 г. № 5905/04). При этом неприменение реституции и удержание соответствующего имущества не должно приводить к обогащению получателя: если он со своей стороны не исполнил сделку, он должен возместить стоимость полученного в порядке компенсационной реституции (см. подп. «а»–«в» п. 2.5 комментария к настоящей статье), а если исполнил, то встречные реституционные требования зачитываются судом.

				Другой пример основания неприменения реституции по мотивам нравственности – это классическая сфера действия soluti retentio в западных правопорядках, которая в отечественном праве может рассматриваться сквозь призму отказа в защите права вследствие злоупотребления им (п. 2 ст. 10 ГК РФ). Речь идет о требовании стороной возврата предоставленного по сделке со ссылкой на собственные противоправные или предосудительные с точки зрения нравственности действия, дающие основание к тому, чтобы рассматривать сделку как недействительную. Например, заказчик убийства требует возврата в порядке реституции уплаченных им наемному киллеру денег. В подобных ситуациях считается, что суд просто не должен вникать в правовую обоснованность подобных требований и «марать себе руки» их рассмотрением. Если при этом предоставленное не подлежит взысканию в доход государства на основании специальных законодательных норм, оно остается у получившей стороны, причем, в отличие от первого рассмотренного примера, независимо от того, приводит ли это к ее обогащению.

				Хотя положение комментируемого пункта внешне сформулировано как диспозитивное в отношении суда («суд вправе»), представляется, что на самом деле оно не является таковым, поскольку имеется в виду не субъективное право, которым его носитель волен распоряжаться по собственному усмотрению, а, скорее, властное полномочие суда: при наличии к тому необходимого основания суд не только вправе, но и обязан отказать в применении реституции.

				

				

				




Статья 168. Недействительность сделки, нарушающей требования закона или иного правового акта

				

				


1. За исключением случаев, предусмотренных пунктом 2 настоящей статьи или иным законом, сделка, нарушающая требования закона или иного правового акта, является оспоримой, если из закона не следует, что должны применяться другие последствия нарушения, не связанные с недействительностью сделки.

				2. Сделка, нарушающая требования закона или иного правового акта и при этом посягающая на публичные интересы либо права и охраняемые законом интересы третьих лиц, ничтожна, если из закона не следует, что такая сделка оспорима или должны применяться другие последствия нарушения, не связанные с недействительностью сделки.

				


Комментарий36

				

				


(а) Общий контекст и вопросы действия императивных норм во времени. Согласно п. 4 ст. 421 ГК РФ условия договора определяются по усмотрению сторон договора. Это положение естественным образом вытекает из самой идеи свободы договора. В то же время, как указано в п. 4 ст. 421 ГК РФ, эта свобода заканчивается там, где содержание прав и обязанностей сторон предписано императивной нормой закона или такая норма запрещает те или иные проявления договорной свободы. Те же положения применимы в силу ст. 156 ГК РФ и к односторонним сделкам.

				Статья 168 ГК РФ устанавливает последствия противоречия сделки требованиям закона или иного правового акта. Речь идет, конечно же, об императивных нормах. При противоречии сделки диспозитивным нормам закона такая сделка действительна, так как условия сделки могут отступать от диспозитивных положений закона. Это очевидное положение закреплено в п. 4 ст. 421 ГК РФ применительно к договорам, но в силу ст. 156 ГК РФ вполне применимо и к односторонним сделкам, отклоняющимся от установленных в законах или иных правовых актах диспозитивных предписаний (например, о доверенности, о независимой гарантии и т.п.).

				Согласно п. 1 ст. 422 ГК РФ договор должен соответствовать императивным нормам, установленным в законах или иных правовых актах, действующим в момент его заключения. Новые императивные нормы, введенные после совершения сделки, не могут служить основанием для признания сделки недействительной, если в законе прямо не указано на ретроактивность действия новых императивных правил (п. 2 ст. 422 ГК РФ)37. Данные положения п. 4 ст. 421 и ст. 422 ГК РФ установлены в отношении договоров, но нет никаких сомнений в том, что в силу ст. 156 ГК РФ они применимы и к односторонним сделкам.

				Непроясненным в российском праве является вопрос о том, возможно ли исцеление сделок, противоречащих императивным нормам, которые действуют на момент их совершения, в случае последующей отмены такой нормы. Как представляется, если сделка противоречила впоследствии отмененной императивной норме и при этом такое противоречие в силу п. 1 ст. 168 ГК РФ порождало квалификацию сделки в качестве оспоримой, отмена соответствующей нормы до судебного аннулирования сделки должна блокировать возможность эффективного оспаривания сделки. Более сложным является данный вопрос в ситуации ничтожности сделки в случае ее противоречия императивной норме, которая впоследствии отменена. Возможна ли конвалидация ничтожной сделки в подобной ситуации? Нормативных оснований для такой конвалидации нет. Кроме того, последняя может существенно подорвать разумные ожидания сторон (или одной из сторон), которые могли не исполнять сделку, полагаясь на ее ничтожность. В данном случае следует сделать две оговорки.

				Во-первых, ничто не мешает сторонам заключить договор, противоречащий действующим императивным нормам, и поставить вступление его (или некоторых противоречащих закону условий) в силу под отлагательное условие отмены соответствующих императивных норм. В тех случаях, когда допустимо ставить одностороннюю сделку под условие (см. комментарий к ст. 157 ГК РФ), такое отлагательное условие может быть включено и в одностороннюю сделку.

				Во-вторых, если договор в момент его заключения ничтожен в связи с противоречием императивным нормам, но после отмены императивной нормы обе стороны своим волеизъявлением (в том числе конклюдентным) подтвердили действие договора, следует считать, что они выразили волю на правовое существование договора и, по сути, заключен новый, теперь уже действительный, договор на тех же условиях. Спорным здесь может оказаться только вопрос о моменте возникновения правовой связи в такой ситуации, отсчете сроков на исполнение и сроков действия договора. Должна ли такая связь считаться возникшей с момента обоюдного подтверждения договора, с момента отмены императивных предписаний (т.е. с некоторой ретроспективностью по отношению к моменту подтверждения) или вовсе с момента заключения изначального договора (т.е. с тотальной ретроспективностью)? Данный вопрос заслуживает дополнительного изучения, равно и как вопрос о возможности такой конвалидации в отношении односторонних сделок.

				Также следует отметить, что комментируемая статья касается, прежде всего, случаев, когда сделка противоречит конкретным императивным нормам. Ограничение свободы совершения сделки в ситуации противоречия сделки различным фундаментальным принципам и ценностям осуществляется преимущественно на основе применения других норм закона (например, правил ст. 10 ГК РФ о недопустимости злоупотребления правом, ст. 169 ГК РФ о сделках, нарушающих основы правопорядка и нравственности, ст. 179 ГК РФ о кабальных сделках, ст. 428 ГК РФ о противодействии несправедливым условиям в договорах присоединения и договорах, заключенных при явном неравенстве переговорных возможностей, и т.п.). Тем не менее, как будет далее показано, российская судебная практика изобрела способ превращения ст. 168 ГК РФ при ее использовании в сочетании со ст. 10 ГК РФ в инструмент контроля и ограничения автономии воли сторон сделки, не нарушающей конкретные императивные нормы, но представляющей собой то или иное злоупотребление (см. п. «п» комментария к настоящей статье).

				

				(б) Источники императивных норм. Как указано в ст. 168 ГК РФ, императивные нормы, нарушение которых может влечь недействительность сделки, могут быть установлены в законе, а также «в иных правовых актах». 

				Из редакции ст. 168 ГК РФ однозначно следует, что она применима и к тем случаям, когда сделка нарушает нормы указов Президента РФ и постановлений Правительства РФ (Определение КЭС ВС РФ от 21 ноября 2016 г. № 305-ЭС16-9281). Именно такие акты п. 6 ст. 3 ГК РФ прямо относит к категории «иных правовых актов». 

				Но здесь возникает несколько вопросов. 

				Первый из них: возможно ли признание сделки недействительной в случае ее противоречия нормативным правовым актам министерств или ведомств? Не вполне ясно, относятся ли такие подзаконные акты к категории «иных правовых актов». С точки зрения буквы п. 6 ст. 3 ГК РФ под иными правовыми актами по тексту ГК РФ понимаются лишь постановления Правительства РФ и указы Президента РФ. С точки же зрения обычного русского языка в случае с подзаконными правовыми актами, безусловно, речь также идет о правовом акте. В целом есть определенная логика проявлять в данном вопросе некоторую строгость, следовать буквальному, ограничительному смыслу понятия «иной правовой акт», закрепленному в п. 6 ст. 3 ГК РФ, и, соответственно, исключать возможность признания сделки недействительной на основе противоречия правовым актам, утвержденным на уровне отдельных министерств и ведомств. В целом вопрос до сих пор остается не вполне проясненным.

				Второй вопрос: может ли ст. 168 ГК РФ применяться при нарушении сделкой положений нормативных правовых актов субъектов РФ? Гражданское право относится к ведению Российской Федерации (ст. 71 Конституции РФ), и субъекты РФ издавать нормативные правовые акты, содержащие нормы гражданского права, не могут. Возможность принятия нормативных правовых актов в сфере гражданского права субъектами РФ не предусмотрена также и в ст. 3 ГК РФ. 

				Проблема заключается в том, что ограничения рыночной свободы могут устанавливаться не только посредством гражданско-правового регулирования, но и посредством установления норм административного права, семейного права, жилищного права, земельного права, правового регулирования вопросов использования недр, лесных и водных ресурсов и некоторых иных вопросов, которые отнесены к совместному ведению РФ и субъектов РФ (ст. 72 Конституции РФ). Соответственно, в рамках этих сфер регулирования вполне возможны нормативные правовые акты субъектов Федерации, содержащие те или иные императивные нормы. Такие нормы могут не регулировать содержание сделок, но при этом ограничивать свободу экономического оборота, например, устанавливая ограничения на вовлечение в оборот тех или иных ресурсов, находящихся в собственности субъекта РФ, или необходимость соблюдения определенных процедур их вовлечения в оборот. Не вполне понятно, будут ли такие нормы носить гражданско-правовой характер, и соответственно возможно ли с конституционной точки зрения их принятие на уровне актов субъектов РФ. Но вполне можно предположить, что «иные правовые акты» по смыслу ст. 168 ГК РФ не обязательно должны носить чисто гражданско-правовой характер для того, чтобы противоречие им приводило бы к недействительности. 

				Иначе говоря, чисто логически можно попытаться обосновать допустимость понимания под иными правовыми актами в контексте толкования ст. 168 ГК РФ и некоторых правовых актов субъектов РФ, принятых в рамках сферы их ведения и устанавливающих те или иные прямые или косвенные ограничения свободы совершения сделок. Вопрос лишь в том, есть ли в этом политико-правовая логика. Здесь вопрос не столь однозначен. Есть некоторые аргументы в пользу допущения применения ст. 168 ГК РФ на случай нарушения сделкой правовых актов субъекта РФ. Так, например, логично ли допускать, что открытое нарушение установленных субъектом РФ правил предоставления своей земли в аренду частным лицам не будет влечь недействительности самой сделки, совершенной с таким нарушением?

				Вместе с тем от такого шага может быть и много вреда. Косвенное давление регионального нормотворчества на свободу договора может дезинтегрировать внутрироссийский рынок, разорвать единое экономико-правовое пространство и радикально повысить трансакционные издержки. Возможно, было бы логично не открывать в данном отношении «ящик Пандоры».

				Как бы то ни было, тезис о неприменимости ст. 168 ГК РФ в случае нарушения норм регионального законодательства подтверждается в судебной практике ВАС РФ (Постановление Президиума ВАС РФ от 14 апреля 2009 г. № 17468/08, от 20 июля 2010 г. № 2142/10) и в практике ВС РФ (Определение КГД ВС РФ от 13 декабря 2011 г. № 5-В11-116). 

				Не допускает судебная практика и признания сделки недействительной при ее противоречии актам, принятым органами местного самоуправления (Постановление Президиума ВАС РФ от 20 июля 2010 г. № 2142/10).

				Третий вопрос: применима ли ст. 168 ГК РФ к случаям, когда сделка нарушает положения заключенных и ратифицированных Российской Федерацией международных договоров? Хотя это прямо и не следует из текста ст. 168 ГК РФ, на данный вопрос следует ответить, видимо, положительно. Если сделки, нарушающие нормы закона, недействительны, то тем более (a fortiori) должны признаваться таковыми и сделки, которые нарушают положения источника права более высокой юридической силы – международного договора.

				Остается лишь отметить следующее: из редакции ст. 168 ГК РФ вполне естественно следует, что, если сделка нарушает условия ранее заключенного договора или устав юридического лица, это не становится основанием для признания ее недействительной по ст. 168 ГК РФ (Постановление Президиума ВАС РФ от 10 апреля 2007 г. № 13104/06). В то же время в ряде случаев здесь могут применяться другие основания недействительности, обычно учитывающие недобросовестность контрагента (п. 6 ст. 67.2, п. 1 ст. 174, п. 2 ст. 382 ГК РФ и т.п.), либо ст. 168 ГК РФ может применяться в сочетании со ст. 10 ГК РФ для аннулирования сделок, совершенных одним из контрагентов с недобросовестным «интервентом», т.е. лицом, заведомо недобросовестно вторгшимся в чужие договорные отношения (подробнее см. п. «п» комментария к настоящей статье).

				

				(в) Виды императивных норм. Императивная норма, установленная в рамках регулирования договорных отношений и односторонних сделок, может быть выражена как прямой (явно выраженный) законодательный запрет на согласование тех или иных условий или совершение тех или иных сделок или указание на то, что определенные условия или сделки являются недействительными (см., например, п. 2 ст. 317.1, п. 3 ст. 334, п. 1 ст. 336, п. 2 ст. 340, п. 4 ст. 348, п. 3 ст. 349, п. 7 ст. 358, п. 4 ст. 363, п. 5 ст. 364, ст. 383, п. 2 ст. 391, п. 2 ст. 400, п. 4 ст. 401, п. 5 ст. 426, п. 5 ст. 434.1, п. 2 ст. 572, ст. 575, п. 3 ст. 592, п. 2 ст. 731, ст. 829, п. 2 ст. 837, п. 4 ст. 928, п. 1 ст. 951, п. 1 ст. 965, п. 2 ст. 977, п. 3 ст. 1007, п. 2 ст. 1033, ст. 1045, ст. 1046, ст. 1048, ст. 1051 ГК РФ, п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей и др.). 

				Но императивная норма в рамках регулирования сделок, договоров и обязательств может также иметь предписывающий характер, определяя те или иные права и обязанности сторон и блокируя при этом свободу сторон в отступлении от данного предписания. Невозможность отступления от положений предписывающей императивной нормы может быть как прямо отражена в тексте (и тогда предписывающая норма одновременно является и прямым законодательным запретом), так и вытекать из смысла нормы. В последнем случае суд выводит императивность из толкования природы нормы в контексте целей законодательного регулирования (телеологического, целевого толкования). 

				(i) Телеологическое толкование. Предписывающая норма, регулирующая сделки, обязательства и договоры и прямо не выраженная как законодательный запрет, толкуется судом как императивная на основе анализа целей законодательного регулирования, если (а) суду очевидны те охраняемые законом интересы, которые императивная квалификация данной нормы защищает, ограничивая свободу договора (защита публичных интересов, интересов третьих лиц, слабой стороны договора и т.п.), либо (б) отступление от такой предписывающей нормы будет грубо нарушать баланс интересов сторон, либо (в) императивность такой нормы вытекает из существа (специфики) законодательного регулирования такого договора (п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16).

				Если из толкования природы спорной нормы, не выраженной как прямой запрет, в контексте целей законодательного регулирования (телеологического толкования) не следует ее императивность, такую норму суду необходимо толковать в качестве диспозитивной (п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16). 

				Этот подход к определению императивной или диспозитивной природы предписывающих норм, регулирующих сделки, договоры или обязательства, на основе телеологического толкования нашел поддержку впоследствии и в практике КЭС ВС РФ (определения КЭС ВС РФ от 3 ноября 2015 г. № 305-ЭС15-6784, от 29 марта 2016 г. № 306-ЭС15-16624, от 25 августа 2016 г. № 301-ЭС16-4469). КЭС ВС РФ в ряде указанных определений начала квалифицировать в качестве диспозитивных нормы договорного и обязательственного права ГК РФ, не содержащие прямой оговорки о праве сторон согласовать иное, со ссылкой на отсутствие убедительных аргументов в пользу толкования таких норм в качестве императивных.

				Можно привести следующий пример, иллюстрирующий логику телеологического толкования, закрепленную в Постановлении Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16. Положения ст. 782 ГК РФ предусматривают право заказчика на произвольный, немотивированный отказ от договора возмездного оказания услуг с возмещением исполнителю фактически понесенных им расходов. Эта статья не содержит указания на императивный или диспозитивный характер норм: здесь нет прямого запрета согласовывать иное, но нет и прямого указания на право сторон согласовать иное. Телеологическое толкование данной нормы не позволяет выявить какие-то очевидные соображения, во имя которых норма о возмещении лишь расходов исполнителя должна считаться императивной. Императивность данной нормы и запрет согласовывать в качестве последствия отказа от такого договора возмещение всех убытков или выплату установленной в договоре точной суммы платы за отказ от договора не предопределены ни целями защиты тех или иных охраняемых законом интересов (пуб­личных, третьих лиц, слабой стороны договора), ни необходимостью пресечь грубое попрание баланса интересов сторон, ни существом законодательного регулирования отношений по оказанию услуг. Соответственно, остается признать данную норму о возмещении расходов диспозитивной и как минимум допустить возможность согласования сторонами возмещения убытков в полном размере или выплаты точной, заранее определенной суммы платы за отказ от договора. Именно это и было закреплено в п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16. 

				В том же Постановлении Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16 (п. 3–4) приведен и еще ряд подобных примеров диспозитивной (например, положений ст. 475 ГК РФ) или императивной (п. 2 ст. 610 ГК РФ) квалификации спорных норм, прямо не закрепляющих свой императивный или диспозитивный характер, на основании телеологического их толкования.

				(ii) Опровержимая презумпция диспозитивности. По сути, это означает, что квалификация предписывающей нормы, которая регулирует права и обязанности сторон договора и не сопровождается прямым законодательным запретом договариваться об ином, в качестве диспозитивной предполагается, если не очевидны соображения, которые могли бы определить ее императивную квалификацию. Эта опровержимая презумпция диспозитивности норм обязательственного и договорного права, не выраженных как прямой законодательный запрет, вполне естественно вытекает из конституционного значения принципа свободы договора и фундаментальной идеи договорного права в условиях рыночной экономики, согласно которой разрешено все то, что прямо не запрещено и не заслуживает запрещения в силу убедительных политико-правовых резонов. Так как Конституция РФ презюмирует экономическую свободу вообще и свободу договора в частности, любые ограничения последней должны быть очень убедительно обоснованы политико-правовыми аргументами; бремя аргументации лежит на тех, кто предлагает такое ограничение, а в любых спорных и неочевидных ситуациях лучше придерживаться идеи свободы договора. Так, согласно Постановлению Президиума ВАС РФ о 15 ноября 2013 г. № 9738/13 «принцип свободы договора является фундаментальным частноправовым принципом, основополагающим началом для организации современного рыночного оборота, его ограничения могут быть допущены лишь в крайних случаях в целях защиты интересов и экономических ожиданий третьих лиц, слабой стороны договора (потребителей), основ правопорядка или нравственности или интересов общества в целом». Согласно Постановлению КС РФ от 28 января 2010 г. № 2-П свобода договоров в силу ч. 3 ст. 55 Конституции РФ может быть ограничена «федеральным законом, но только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства». Эта же логика работает и при телеологическом толковании прямо не выраженных как запреты норм обязательственного и договорного права: если суду не очевидно, во имя чего спорная норма должна толковаться как императивная, ее следует воспринимать как диспозитивную.

				Что означает данная опровержимая презумпция диспозитивности? При возникновении вопроса о характере нормы, регулирующей права и обязанности по договору и не имеющей текстуального атрибута императивности или диспозитивности, суд, делающий выбор в пользу императивности, должен указать, каким образом существо законодательного регулирования данного вида договора, необходимость защиты соответствующих особо значимых охраняемых законом интересов или соображения недопущения грубого нарушения баланса интересов сторон предопределяют императивность этой нормы (п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16). При квалификации спорной нормы в качестве диспозитивной суд констатирует в решении, что вышеуказанных оснований для толкования такой нормы в качестве императивной не имеется.

				(iii) История вопроса. До недавнего времени в российском гражданском праве доминировал иной неписаный принцип толкования предписывающих норм, регулирующих сделки, договоры и обязательства. Суть этого принципа состояла в том, что любые нормы являются однозначно императивными, если только в них прямо не указано на право сторон согласовать иное. При этом речь шла не об опровержимой презумпции императивности, а о безапелляционной императивности всех норм обязательственного и договорного права, кроме тех, в которых прямо указано на право сторон согласовать иное. Этот принцип нигде прямо не был закреплен, но сложился в советской правовой системе в результате официального отвержения «буржуазной» идеи о разрешенности всего того, что прямо не запрещено. Советское гражданское право отвергало эту идею в силу непризнания значения принципа свободы договора, а ученые писали о том, что в советском праве (в отличие от буржуазного) доминирует принцип запрета всего того, что прямо не разрешено.

				Но переход к рыночной экономике сделал неизбежным и переход к доминирующей в большинстве развитых правопорядков идее, согласно которой презюмируются как свобода договора, так и диспозитивная квалификация норм договорного и обязательственного права, регулирующих содержание таких отношений. Основная цель таких норм стала видеться, как и в других странах с рыночной экономикой, в восполнении пробелов в договоре, а не в жестком инструктировании и регламентации различных аспектов договорных отношений сторон. 

				В практике арбитражных судов поворот к общепринятой методологии квалификации норм договорного и обязательственного права с непроясненной в тексте природой на основе телеологического толкования с приматом диспозитивного прочтения норм был закреплен, как уже отмечалось, в Постановлении Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16 (п. 2–4). В то же время в судах общей юрисдикции данный поворот в полной мере еще не произошел. Получается, что сугубо коммерческие сделки, с одной стороны, и потребительские и иные не сугубо коммерческие сделки, с другой стороны, находятся в России в разных правовых мирах. Применительно к первым сфера свободы договора значительно шире, так как тысячи норм ГК РФ о сделках, договорах и обязательствах, не выраженные как прямые запреты, могут быть интерпретированы, а по логике Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16 должны по общему правилу, при отсутствии убедительных аргументов в пользу обратного, интерпретироваться в качестве диспозитивных; в отношении же вторых сфера договорной свободы значительно ограничена, так как продолжает сохраняться примитивный советский подход, в рамках которого все эти тысячи норм с прямо неопределенным в законе статусом однозначно являются императивными. 

				(iv) Применимость методологии телеологического толкования при квалификации норм в качестве императивных или диспозитивных к нормам об односторонних сделках. В силу ст. 156 ГК РФ правила, касающиеся договоров, применимы и к нормам ГК РФ, регулирующим содержание односторонних сделок. В то же время в случае односторонних сделок применение презумпции диспозитивности может быть поставлено под сомнение. Суд действительно может истолковать норму, регулирующую, например, права и обязанности гаранта по независимой гарантии, в качестве диспозитивной даже при отсутствии прямого упоминания в законе о праве гаранта установить в гарантии иное. Но в этой сфере идея автономии воли проявляется намного слабее, так как содержание сделки не «освящено» волеизъявлениями всех лиц, чьи права эта сделка затрагивает. Поэтому есть основания полагать, что в этой области рамки автономии воли могут быть намного у́же, чем в области договорного права. Закреплять здесь примат диспозитивной квалификации в любых спорных случаях вряд ли возможно. Соответственно, диспозитивная или императивная квалификации выступают здесь на равных.

				(v) Иные императивные нормы. При этом речь выше шла о предписывающих нормах, определяющих права и обязанности сторон сделки, договора или обязательства (с некоторыми ограничениями – односторонней сделки). Если речь идет о норме из иной области частного права (вещного, корпоративного и т.п.), применимость к ней указанной методологии квалификации норм договорного и обязательственного права на основе телеологического толкования пока не признана. Вопрос о пределах диспозитивности норм корпоративного или вещного права является также чрезвычайно интересным и важным, но в силу его крайней дискуссионности и сложности требует отдельного исследования. Как правило, судебная практика исходит из императивной квалификации таких норм кроме тех случаев, когда обратное следует прямо из текста соответствующих норм. В то же время есть серьезные основания допускать возможность диспозитивной квалификации, как минимум, целого ряда норм корпоративного законодательства, установленных в отношении непубличных корпораций (например, норм Закона об ООО о преимущественном праве других участников общества на приобретение доли, отчуждаемой одним из участников третьим лицам). Вероятно, примат диспозитивной квалификации норм корпоративного права не столь очевиден, но в некоторых случаях следует допускать возможность отступления в уставе непубличной корпорации (как минимум, если он принят участниками общества единогласно) от норм корпоративного законодательства, не содержащих прямого указания на такую возможность, но по своему смыслу с точки зрения их целей являющихся диспозитивными. Впрочем, эти вопросы в российском праве крайне плохо проработаны.

				Нормы, которые не регулируют содержание сделок, а определяют существенные условия тех или иных договоров, с точки зрения их целей однозначно императивны, так как иначе они лишались бы какого-либо смысла. Впрочем, нарушение таких норм в форме невключения в договор соответствующих существенных условий повлечет не недействительность договора, а признание его незаключенным по смыслу ст. 432 ГК РФ.

				Нормы, которые не регулируют содержание сделок, а адресованы судам, устанавливают те или иные их обязанности, как правило, по своим целям и задачам императивны. Например, нет никаких сомнений в том, что являются императивными положения ст. 333 ГК РФ о праве суда снизить неустойку. Впрочем, иногда могут возникать некоторые сомнения. Так, возникает пока не имеющий однозначного решения вопрос о возможной подразумеваемой диспозитивности норм ст. 431 ГК РФ о толковании договора судом и праве сторон в известных пределах уточнять применимые к их договору правила толкования его условий (например, установить примат одного из двух вариантов двуязычного текста договора при возникновении противоречий, заблокировать возможность апелляции к преддоговорной переписке при толковании спорных условий договора и т.п.). 

				Нормы, определяющие ничтожность и оспоримость сделок, как правило, являются императивными, если только в них прямо не обозначена возможность согласовать в договоре иное. Диспозитивная квалификация таких норм на основе анализа их природы и целей законодательного регулирования по общему правилу невозможна. Впрочем, некоторые исключения вполне могут обсуждаться. Так, например, есть также определенные основания задуматься о праве сторон заблокировать возможность оспаривания сделки на основании заблуждения (см. комментарий к ст. 178 ГК РФ).

				Что касается норм, определяющих требования к форме договора или правила его заключения (в частности, правила об оферте и акцепте), то из смысла таких норм обычно следует, что они не могут изменяться тем же договором, заключение которого эти нормы регулируют. Так, например, стороны не могут отступить от правила п. 3 ст. 433 ГК РФ о последствиях отсутствия регистрации договора, подлежащего регистрации, исключить требование закона о нотариальном удостоверении тех или иных сделок и т.п. В то же время есть как минимум определенные основания допускать, что отклонение от применения таких норм может быть допущено в ряде случаев. Например, в силу п. 1 ст. 433 ГК РФ договор считается заключенным в момент доставки акцепта оференту. Вряд ли будет обоснованным вывод о том, что оферент не может отказаться от той защиты, которая ему предоставляется этой нормой, и оговорить в оферте, что он согласен считать договор заключенным в момент отправки ему акцепта. Другой пример: в силу п. 1 ст. 438 и ст. 443 ГК РФ акцепт должен быть полным и безоговорочным, а акцепт с оговорками не влечет признание договора заключенным. Оферент не может оговорить в оферте иное, но в то же время очевидно, что в ранее заключенном соглашении (например в рамочном договоре) стороны могут указать, что в случае поступления акцепта с оговорками и при недостижении согласия по указанным разногласиям договор будет считаться заключенным на тех условиях, по которым у сторон не было разногласий (при согласованности предмета договора и объективно существенных в силу закона условий). Другой пример: в силу ст. 442 ГК РФ в случаях, когда своевременно направленное извещение об акцепте получено с опозданием, акцепт не считается опоздавшим, если сторона, направившая оферту, немедленно уведомит другую сторону о получении акцепта с опозданием. Достаточно очевидно, что в оферте может быть указано на то, что непоступление акцепта в обозначенный срок влечет безоговорочное прекращение действия оферты, и договор не будет считаться заключенным, даже если акцепт был направлен заблаговременно без какого-либо специально выраженного волеизъявления оферента об отклонении запоздавшего акцепта.

				(vi) Квалифицирующие нормы. Если сделка противоречит нормам, закрепляющим дефиниции и квалифицирующие признаки тех или иных поименованных договоров, речь не идет о нарушении императивной нормы. Такие правила, определяющие квалификацию заключенного договора, не укладываются в дихотомию императивных и диспозитивных норм. Последствием выявленного противоречия между содержанием договора и такими «квалифицирующими нормами» является неотнесение договора к тому договорному типу, пределы охвата которого закрепляются данными нормами. Так, если содержание заключенного договора не соответствует закрепленным в законе квалифицирующим признакам договора купли-продажи (например, по договору вещь передается не в собственность), то такой договор не является куплей-продажей, и следует искать иную его квалификацию. Если договор не соответствует квалифицирующим признакам ни одного поименованного договорного типа, его следует считать непоименованным (например, соглашение о конфиденциальности, об установлении преимущественного права приобретения имущества или о переводе долга в обмен на некое встречное предоставление)38.

				(vii) Императивные нормы публичного права. Наконец, стоит отметить, что некоторые императивные нормы в отношении договоров и односторонних сделок устанавливаются в нормативных актах пуб­лично-правового характера. Так, например, часто приводит к признанию сделок ничтожными нарушение норм бюджетного законодательства (постановления Президиума ВАС РФ от 5 апреля 2006 г. № 15061/05, от 18 декабря 2007 г. № 10867/07, от 25 октября 2005 г. № 7322/05, от 10 июня 2003 г. № 2746/03); норм антимонопольного законодательства (Постановление Президиума ВАС РФ от 11 марта 2014 г. № 16034/13); норм о порядке охраны вокзалов (Постановление Президиума ВАС РФ от 15 июля 2014 г. № 4901/14) и т.п.

				Кроме того, многие нормы УК РФ или КоАП РФ, устанавливая уголовную или административную ответственность за совершение тех или иных сделок, de facto недвусмысленно такие сделки запрещают (например, продажа оружия или наркотиков, дача взятки и т.п.). На то, что введение уголовной ответственности означает прямой запрет на совершение соответствующих действий, прямо указывает п. 1 ст. 14 УК РФ. Как представляется, такие сделки, нарушающие запреты, установленные в УК РФ или КоАП РФ, должны признаваться ничтожными по п. 2 ст. 168 ГК РФ, а не по ст. 169 ГК РФ как сделки, нарушающие основы правопорядка или нравственности. Впрочем, надо сказать, что по данному вопросу в судебной практике ВАС РФ и ВС РФ отражена и иная позиция, согласно которой такие сделки подпадают под гипотезу ст. 169 ГК РФ (подробнее см. комментарий к ст. 169 ГК РФ).

				

				(г) Ограничительное толкование императивности. Как известно, ограничительное толкование норм закона является допустимым приемом толкования, используемым тогда, когда гипотеза нормы оказывается шире, чем того требует цель установления соответствующей нормы. В подобных случаях суды могут сузить охват гипотезы нормы путем так называемой телеологической редукции (т.е. телеологического ограничительного толкования). 

				Этот подход в равной мере относится и к императивным нормам. Если императивность прямо отражена в ее тексте или вытекает из ее природы, суд может ограничительно истолковать охват такой императивности и путем телеологической редукции допустить некоторые из вариантов отступления сторон от ее положений (п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16). Например, п. 2 ст. 310 ГК РФ в редакции, действовавшей до 1 июня 2015 г., запрещал включение в договор условия о праве на односторонний отказ или изменение договора, если хотя бы одной из сторон является лицо, не осуществляющее предпринимательскую деятельность. Данная императивная норма должна была толковаться ограничительно и пониматься как запрет на предоставление такого права на отказ или изменение договора лицу, осуществляющему предпринимательскую деятельность. Очевидно, что цель нормы, не вполне четко отраженная в ее тексте, состояла в защите слабой стороны договора. Поэтому если в договоре между коммерсантом и некоммерсантом договор предоставляет право на отказ или изменение договора потребителю или иному некоммерческому субъекту (как правило, более слабой стороне договора), такое условие договора не должно блокироваться. Этот результат получается при условии ограничительного толкования императивности положений нормы п. 2 ст. 310 ГК РФ в прежней ее редакции. Именно такой путь толкования данной нормы избрала в свое время и судебная практика (п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16), предвосхитив тем самым отражение этой коррекции данной нормы на уровне реформы ГК РФ, которая изменила п. 2 ст. 310 ГК РФ в этом же ключе с 1 июня 2015 г.

				Другой пример: согласно п. 3 все той же ст. 310 ГК РФ уже в действующей редакции плату за отказ от договора можно согласовать в договоре, заключенном между предпринимателями. Толкование данной нормы от обратного и ограничение такой возможности применительно к иным договорам, хотя и напрашивается с точки зрения буквального толкования, но выглядит дискуссионно с позиции телеологического толкования и политики права. Представляется, что имеются основания не видеть в п. 3 ст. 310 ГК РФ подразумеваемый запрет на согласование платы за отказ в договорах с иным субъектным составом. Тем не менее, даже если допустить толкование от обратного, закрепить императивный характер нормы п. 3 ст. 310 ГК РФ и считать, что данная норма запрещает устанавливать плату за отказ в договоре, одной из сторон которого не является предприниматель, есть определенные основания толковать эту императивность ограничительно и не распространять этот подразумеваемый запрет на ситуации, когда специальные нормы закона дают право на немотивированный отказ от договора предпринимателю (или нормы закона позволяют установить такое право в договоре, и стороны воспользовались такой возможностью), и такой договор обязывает предпринимателя выплатить непредпринимателю установленную плату за отказ от договора. Иначе говоря, если договор улучшает положение непредпринимателя по сравнению с тем, что следовало бы из специальных норм закона, есть основания с учетом целей подразумеваемого нормой п. 3 ст. 310 ГК РФ запрета толковать последний ограничительно (телеологическая редукция). 

				

				(д) Частично императивные нормы. Императивная норма может запрещать как любое отклонение условий договора от ее содержания, так и некоторые формы такого отклонения. Так, например, п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей признает недействительными «условия договора, ущемляющие права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами Российской Федерации в области защиты прав потребителей». Из этой нормы следует, что все нормы потребительского законодательства, если в них прямо не указано иное, являются императивными в том смысле, что они запрещают отступление условий договора от них в сторону ухудшения прав потребителя, не запрещая при этом отклонение в сторону улучшения прав потребителя.

				

				(е) Недействительность как последствие противоречия сделки императивным нормам. Последствия нарушения условиями договора императивных норм закона определены в ст. 168 ГК РФ. Данная редакция этой статьи вступила в силу 1 сентября 2013 г.

				Главная и принципиальная новация по отношению к редакции, действовавшей с 1 января 1995 г. по 1 сентября 2013 г., состоит в следующем. Ранее сделка, противоречащая закону и иным правовым актам, считалась ничтожной, если ее оспоримость или иные последствия нарушения не были предусмотрены в законе. Новая же редакция сформулирована так, что при буквальном ее толковании общим правилом, казалось бы, признается оспоримость противозаконной сделки, в то время как ее ничтожность предусмотрена в качестве исключения при условии, что противозаконная сделка одновременно посягает на публичные интересы либо права или охраняемые законом интересы третьих лиц (п. 2 ст. 168 ГК РФ). 

				Несмотря на буквальные формулировки новой редакции ст. 168 ГК РФ в терминах общего правила об оспоримости (lex generalis), закрепленного в п. 1, и исключения из него в пользу ничтожности (lex specialis), предусмотренной в п. 2, действительное их значение с точки зрения юридической логики не столь очевидно, как может показаться на первый взгляд. Если исходить из постулата, что вообще правовая норма всегда направлена на защиту какого-то интереса, то кажется совершенно ясным, что помимо охраняемых императивной нормой публичного интереса и интересов третьих лиц, обозначенных как объект посягательства в п. 2 ст. 168 ГК РФ, остается лишь один возможный объект посягательства – частный интерес самого совершающего сделку лица (лиц). Этот последний и должен быть с логической неизбежностью признан объектом нарушения, служащего основанием для оспоримости незаконной сделки в смысле п. 1 ст. 168 ГК РФ, хотя закон прямо об этом и не говорит. По сути, таким образом законодатель дифференцирует последствия совершения незаконной сделки в зависимости от того, какие интересы попираются ее заключением. Из системного толкования п. 1 и 2 ст. 168 ГК РФ следует, что оспоримой будет являться та незаконная сделка, которая нарушает интересы самого контрагента, а ничтожной – та, которая нарушает публичные интересы или интересы третьих лиц. С учетом сказанного, вряд ли можно говорить об оспоримости как «общем правиле». Более того, если принять во внимание то обстоятельство, что de facto недействительность сделки вследствие ее незаконности в подавляющем большинстве случаев связана, по-видимому, как раз с нарушением ею интересов иных, чем собственные интересы совершающего ее лица, об оспоримости как общем правиле сложно было бы утверждать не только с логической, но и с чисто эмпирической или количественной точки зрения.

				От судов применение выявленного выше дифференцированного подхода требует телеологического толкования тех императивных норм, которые нарушаются соответствующей сделкой. Если цель императивной нормы состоит в том, чтобы обеспечить разумный баланс интересов сторон договора, пресечь явную несправедливость или защитить слабую сторону договора (т.е. такая норма носит патерналистский характер), то противоречие сделки такой норме будет влечь оспоримость сделки (или отдельного ее условия). Если же цель императивной нормы состоит в обеспечении охраны публичных интересов и интересов третьих лиц, то сделка, нарушающая такую норму, будет считаться ничтожной.

				Изначально идея установить оспоримость незаконной сделки в качестве общего правила была задумана Советом при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства для случая заключения незаконных договоров, но в последний момент при формировании законопроекта Совет решил перенести эту идею в общие правила о сделках. В чем состояла цель изменения общего правила с ничтожности незаконных сделок на оспоримость? В обосновании было указано следующее: «Обеспечению стабильности гражданского оборота и исключению защиты недобросовестных участников оборота может служить последовательное проведение на уровне законодательной политики принципа сохранения однажды заключенного договора. Для этих целей предлагается ввести ряд законодательных ограничений, в частности, предусмотреть специальные правила оспаривания договоров». Среди таких предложений и было предложено «фактически переключить для договоров презумпцию, имеющуюся сейчас в ст. 168 ГК РФ, когда сделка противоречит требованиям закона: с ничтожности на оспоримость»39. 

				

				(ж) Оценка изменения ст. 168 ГК РФ в части расширения сферы применения режима оспоримости.

				Эта реформа представляется крайне неудачной. 

				Во-первых, реализованное в новой редакции ст. 168 ГК РФ решение принципиально не отвечает той цели, которая ставилась перед данной новеллой ее разработчиками. Сделав акцент на оспоримости незаконных сделок, разработчики хотели стабилизировать оборот и снизить количество споров о действительности договоров. Однако ясно, что средство для решения этой задачи выбрано неудачное. 

				Безусловно, необходимость подачи исков об оспаривании незаконного договора (иной сделки) в целом или его отдельных незаконных условий может отбить у некоторых контрагентов желание пытаться аннулировать волеизъявление сторон, а годичный срок исковой давности для таких требований отсечет саму такую возможность оспаривания при промедлении заинтересованного лица. Но не приходится сомневаться в том, что неопределенность, порождаемая выбранной законодателем конструкцией, при которой оспоримость или ничтожность незаконной сделки зависит от толкования судом подразумеваемых целей нарушенной ими нормы, ни в коей мере не добавит стабильности и предсказуемости как договорным отношениям, так и судебной практике.

				Во-вторых, если законодатель устанавливает императивные нормы, он (за исключением случаев, когда подразумевается достаточным применение каких-либо публично-правовых санкций или иных негативных последствий) имеет цель ограничить свободу договора. Условия договора должны соответствовать таким нормам (п. 4 ст. 421 ГК РФ). Когда в качестве последствия нарушения сторонами императивных предписаний закона устанавливается оспоримость, допускается ситуация, что в случае неоспаривания заключенной сделки одной из сторон в течение непродолжительного срока давности (один год) суды будут вынуждены признавать такие сделки, несущие в себе прямой вызов правовой системе и идее законности, действительными и приводить их в исполнение. Представляется, что такое положение вещей грубо противоречит самой цели установления императивных норм и подрывает авторитет закона, ставит суды в очень сложное положение, вынуждая их соучаствовать в нарушении закона путем приведения в исполнение незаконных сделок. Поэтому режим оспоримости подобных сделок должен быть исключением и никак не может претендовать на сколько-нибудь широкое применение.

				По большому счету обеспечение законности экономических отношений – это публичный интерес. Очевидно, что в рамках толкования п. 1 и 2 ст. 168 ГК РФ столь широкое понимание публичного интереса не имелось в виду, иначе бы новое правило об оспоримости незаконных сделок просто потеряло какое бы то ни было значение. Поэтому следует согласиться с ВС РФ, который в условиях действующего законодательства разъяснил в п. 75 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25, что «само по себе несоответствие сделки законодательству… не свидетельствует о том, что имеет место нарушение публичных интересов». Но, по сути, ситуация, когда государство позволяет оставаться в силе сделкам и отдельным их условиям, прямо нарушающим императивные законодательные предписания, и, более того, требует от судов приводить их в исполнение, явно вступает в конфликт с глубинными публичными (т.е. общественными) интересами, состоящими в обеспечении правопорядка и беспрекословного соблюдения императивных норм всеми участниками оборота.

				Этот вывод особенно актуален применительно к случаям, когда императивная норма выражена в виде прямого законодательного запрета, т.е. когда закон прямо запрещает те или иные условия или сделки, объявляет их недействительными или иным образом жестко фиксирует их недопустимость. В таких случаях применение режима оспоримости, предполагающего действительность сделки до ее оспаривания и сохранение ее в силе в случае пропуска срока на оспаривание, выглядит особенно странно и просто обесценивает саму идею законодательного запрета.

				В-третьих, разграничение случаев нарушения интересов самой стороны сделки, с одной стороны, и публичных интересов и интересов третьих лиц – с другой, – вопрос не из простых. Согласно п. 75 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «под публичными интересами, в частности, следует понимать интересы неопределенного круга лиц, обеспечение безопасности жизни и здоровья граждан, а также обороны и безопасности государства, охраны окружающей природной среды». Но этот перечень не носит закрытый характер и предоставляет судам широкую сферу усмотрения. 

				Само по себе телеологическое толкование неясного закона – явление абсолютно нормальное. В ряде случаев телеологическое толкование природы нормы и связанная с ним некоторая правовая неопределенность оправдываются серьезными политико-правовыми соображениями. Так, например, как справедливо установил Пленум ВАС РФ в уже упоминавшемся Постановлении от 14 марта 2014 г. № 16 (п. 3, 4), в тех случаях, когда в норме договорного права, определяющей права и обязанности сторон договора, прямо не указано на императивный или диспозитивный статус нормы, суд должен определять природу нормы на основе телеологического толкования, учитывая цели законодательного регулирования. В этой ситуации некоторая неопределенность неизбежна, так как законодатель сам допустил ее, не снабдив норму явным текстуальным атрибутом императивности или диспозитивности. В такой ситуации привлечение судов к определению природы нормы вполне оправданно и признается практически во всех европейских странах. Это связано с тем, что иное решение, будь то однозначное признание таких норм с прямо неопределенным статусом императивными или признание их диспозитивными, влекло бы явное и грубое игнорирование целей законодательного регулирования. Иначе говоря, в данном вопросе некоторая неопределенность как неизбежный результат телеологического толкования окупается важностью решаемых политико-правовых проблем.

				Но в тех случаях, когда закон вполне ясен и установлено, что норма является императивной, а ее цель состоит именно в ограничении свободы договора, добавлять еще один аспект правовой неопределенности в виде споров о ничтожности или оспоримости нарушающей такую норму сделки – шаг абсолютно лишний. В результате этого шага мы создаем правовую неопределенность и провоцируем нестабильность судебной практики, не приобретая по большому счету ничего ценного. Ничтожность есть самый простой и ясный вариант реакции правовой системы на нарушение сторонами императивных предписаний закона (за исключением тех, которые предполагают какие-либо иные негативные последствия, не связанные с недействительностью сделки). Менять этот ясный и предсказуемый режим и ставить механизм недействительности сделки в зависимость от телеологического толкования императивной нормы и определения тех интересов, которые защищает императивность такой нормы, есть прямой путь к дестабилизации правоприменения.

				Из сказанного не следует, что в большинстве случаев суды столкнутся с неразрешимыми проблемами в определении целей императивности норм. Теоретически вдумчивый суд способен справиться с этой задачей. Например, очевидно, что заключение сделки без соблюдения предусмотренных императивными нормами закона процедур государственных закупок должно влечь ничтожность такой сделки, так как цель таких императивных норм состоит в обеспечении очевидного публичного интереса40. Вопрос лишь в том, что допущение неопределенности в данном вопросе представляется просто не оправданным какой-либо серьезной политико-правовой целью. Ведь что означает неопределенность в вопросе о ничтожности или оспоримости незаконной сделки? Следствием такой неопределенности является отсутствие ясности в том, действует ли сделка до момента ее судебного признания недействительной, нужно ли ее вообще оспаривать путем подачи искового заявления в суд и сохранит ли она свою силу по истечении исковой давности. Слабая сторона договора, которой нередко и навязываются условия, противоречащие императивным нормам патерналистского характера (т.е. охраняющие интересы не общества и государства в целом или третьих лиц, а одной из сторон), оказывается в положении неуверенности в отношении должной тактики своих действий. Нужно ли ей оперативно обращаться в суд или можно спокойно положиться на ничтожность незаконной сделки (или ее отдельных условий)? 

				В-четвертых, возможное применение режима оспоримости было бы особенно несправедливым в тех случаях, когда императивные нормы закона защищают потребителя от навязывания ему несправедливых условий. Ведь получалось бы, что такой потребитель должен в короткий срок после заключения договора инициировать судебный процесс об оспаривании незаконных условий под страхом утраты права ссылаться на незаконность соответствующего условия вследствие истечения исковой давности. Вполне очевидно, что возлагать такое бремя на потребителя было бы просто неконституционно и абсолютно неоправданно. У большинства потребителей нет ресурсов для инициации таких превентивных судебных споров.

				Кроме того, потребитель, заключая договор (особенно на небольшую сумму), часто просто не имеет возможности ни прочитать все его условия, ни понять и адекватно оценить их. Потребитель должен быть уверен в том, что право оберегает его от попыток коммерсанта злоупотребить колоссальной асимметрией в профессионализме и информированности сторон, сопровождающей заключение любого потребительского договора, и включить в договор незаконные условия. Эта уверенность снижает трансакционные издержки и исключает для потребителя необходимость изучения правил пользования метрополитеном, оказания гостиничных услуг, условий лицензии на ту или иную устанавливаемую на ноутбук программу и т.п. Достаточно представить себе, к какой катастрофе для экономики приведет ситуация, когда потребитель при совершении десятков сделок в день с различными компаниями от банка до таксопарка должен будет внимательно читать все условия оказания соответствующих услуг и положения публичных и иных предлагаемых договоров, дабы не оказаться связанным договором, содержащим незаконные условия, которые суд при разрешении возникающих впоследствии споров будет вынужден признать, по логике ст. 168 ГК РФ (при ее буквальном прочтении), действительными, если они не были своевременно оспорены потребителем в судебном порядке. Ведь рассчитывать на то, что в случае возникновения впоследствии спора с коммерсантом любые незаконные условия суд просто не применит, такой потребитель уже не сможет.

				Ничтожность незаконных условий обеспечивает ясный и предсказуемый режим защиты прав потребителей. Применение в потребительском контексте режима оспоримости незаконных условий и соглашений было бы несправедливым и экономически неоправданным. В мировой практике незаконные условия потребительских договоров, как правило, просто ничтожны (или необязательны для потребителя).

				В-пятых, крайне остро встал вопрос о необходимости выведения любых односторонних сделок в случае их противоречия закону из-под действия режима оспоримости. Законодатель, устанавливая новую редакцию ст. 168 ГК РФ, по-видимому, не учел того, что сделки бывают и односторонними. Применение режима оспоримости к незаконным односторонним сделкам приводило бы вовсе к абсурдным выводам. Получалось бы, что кто-то может недобросовестно заявлять незаконный и необоснованный односторонний отказ от договора, безосновательно заявлять об изменении условий договора или о зачете при несоблюдении критериев допустимости зачета, перекладывая на другую сторону бремя возбуждения судебного процесса с целью оспаривания таких незаконных заявлений. Достаточно представить себе ситуацию, когда сторона договора будет «бомбардировать» другую сторону необоснованными заявлениями об отказе от договора и последней будет нужно на каждое такое необоснованное заявление реагировать путем подачи иска в суд.

				В-шестых, необходимость подачи в суд иска об оспаривании незаконной сделки особенно не соответствует целям правового регулирования в случае, когда речь идет о незаконности отдельных условий договора, а не сделки в целом. Подобные условия могут регулировать такой аспект договорных отношений, который может заявить о себе на относительно поздних этапах отношений сторон (например, касаться вопросов ответственности, расторжения договора и т.п.), в то время как договор может быть заключен на длительный срок. Фактически п. 1 ст. 168 ГК РФ заставляет сторону, которой было навязано явно незаконное договорное условие, превентивно возбуждать судебный процесс в достаточно короткое после заключения договора время, не имея никакой уверенности в том, что соответствующий аспект договорных отношений, урегулированный спорным условием, в принципе когда-либо актуализируется. Такое решение явно несправедливо и экономически нецелесообразно, так как провоцирует серьезные литигационные издержки сторон без достаточного повода. Но самое главное состоит в том, что режим оспоримости отдельных незаконных условий нарушает принцип процессуальной экономии. В условиях тотальной перегрузки судебной системы данное решение безосновательно провоцирует множество судебных процессов, в которых на самом деле просто нет нужды, ведь исход спора о признании явно незаконного условия недействительным чаще всего достаточно очевиден.

				Представим, например, что в договоре бессрочной аренды в нарушение нормы ст. 610 ГК РФ, дающей каждой из сторон такого договора право на немотивированный отказ от договора, указано, что одна из сторон не вправе отказаться от такого договора. Нарушаемая таким условием договора норма носит императивный характер в силу ее очевидных целей и нацелена на патерналистскую защиту интересов самих сторон договора от принятия на себя вечных обязательств. Формально эта ситуация должна в силу редакции ст. 168 ГК РФ подпадать под режим оспоримости. Если соответствующая сторона не подаст иск об оспаривании данного условия немедленно после заключения договора, она потеряет право на оспаривание по прошествии года после заключения договора, и в дальнейшем суд будет вынужден признавать такое условие действительным и обрекать стороны на вечное пребывание в договорной связи. Такой вывод, бесспорно вытекающий из буквального толкования новой редакции ст. 168 ГК РФ, выглядит очевидно абсурдным.

				Или приведем другой пример. В силу п. 3 ст. 405 ГК РФ в случае, когда должник не может исполнить обязательства в результате просрочки кредитора, должник не попадает в просрочку и, соответственно, не несет ответственности за нее. Из телеологического толкования данной нормы со всей очевидностью следует ее императивная природа: такая норма должна обессиливать включение в договор явно аномального и абсолютно несправедливого условия, нарушающего баланс интересов сторон. Представим, что в договоре согласовано как раз иное. Неужели тот факт, что будущий должник по договору после его заключения не заявил в суд иск об оспаривании данного условия, должен считаться достаточным для того, чтобы впоследствии, при возникновении просрочки кредитора и предъявлении кредитором иска к должнику о привлечении его к ответственности за просрочку, последний не мог просто в возражении сослаться на ничтожность соответствующего положения договора? Отрицательный ответ для нас очевиден.

				Также императивными в силу своей природы должны признаваться нормы п. 3–4 ст. 1 ГК РФ, п. 1 ст. 10 ГК РФ, п. 3 ст. 307 о добросовестности и различных проявлениях этой доктрины. Хотя эти нормы и не выражены как прямые законодательные запреты в отношении условий сделок, положения договора, легализующие недобросовестное поведение или злоупотребление правом должны признаваться ничтожными. Оспоримость таких условий возложит на контрагента, страдающего от таких положений (как правило, слабую сторону договора), ничем не оправданное бремя инициации исков об оспаривании таких положений договора в превентивном порядке, еще до созревания условий для их реализации.

				Можно привести десятки подобных примеров. На самом деле в российских законах есть достаточно много таких императивных норм в регулировании договорных отношений, нацеленных на обеспечение справедливости договорных условий и пресечение злоупотреблений свободой договора, равно как и иных аномалий в содержании сделок, многие из которых выражены как прямые запреты, в то время как другие – нет. Не все из них являются императивными оправданно. Но многие действительно такого статуса заслуживают. Применение к случаям нарушения таких норм режима оспоримости во многом обессмысливает саму идею защиты слабой стороны договора и в целом содержательного регулирования договорных отношений посредством установления императивных норм, провоцирует сильную или просто недобросовестную сторону на навязывание контрагенту незаконных условий с расчетом на то, что последний не пойдет сразу же после заключения договора в суд с превентивным иском об оспаривании такого условия и тем самым лишится возможности апеллировать к императивным нормам закона. Признать это положение дел нормальным невозможно ни при каких условиях.

				В-седьмых, новая редакция ст. 168 ГК РФ может подталкивать законодателя в тех случаях, когда он желает закрепить императивную норму, последствием нарушения которой должна быть ничтожность, к тому, чтобы прямо и недвусмысленно отражать это в тексте нормы. Более того, обновленная в 2014 г. редакция норм ГК РФ о залоге содержит множество подобных примеров (п. 3 ст. 334 ГК РФ, п. 2 ст. 340 ГК РФ, п. 4 ст. 348 ГК РФ и др.). Но очевидно, что достаточно сложно распространить этот прием регулирования на все гражданско-правовые законы, регулирующие договорные отношения. Так что исключить таким образом всю неопределенность, вытекающую из новой редакции ст. 168 ГК РФ, вряд ли получится.

				Как мы видим, отраженная в новой редакции ст. 168 ГК РФ идея вызывает множество вопросов и страдает серьезными, фатальными недостатками. Не удивительно в связи с этим, что судебная практика начала наступление на эту норму, пытаясь любыми средствами сузить сферу возможного применения п. 1 ст. 168 ГК РФ об оспоримости незаконной сделки.

				

				(з) Судебная практика: явно выраженный запрет. ВС РФ разъяснил, что условия договора, противоречащие прямому законодательному запрету, ничтожны (п. 75 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Соответственно, если норма прямо и недвусмысленно указывает на недействительность того или иного условия или вида сделки, устанавливает запрет на совершение сделки или согласование того или иного условия, недопустимость или недействительность тех или иных сделок или условий либо использует иную подобную терминологию для однозначной фиксации императивности соответствующей нормы, речь должна идти о ничтожности сделки. Это решение следует поддержать.

				Соответственно, режим оспоримости может применяться только тогда, когда сделка противоречит императивной норме, не выраженной в виде эксплицитно закрепленного запрета. Речь идет о предписывающих нормах, определяющих те или иные права и обязанности сторон договора и толкуемых судами в качестве императивных с точки зрения целей законодательного регулирования согласно методологии, закрепленной в п. 3 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16 (о данной методологии см. п. «в» комментария к настоящей статье). 

				

				(и) Судебная практика: незаконные условия потребительских договоров. Однозначное признание ничтожными незаконных условий потребительских договоров в Постановлении Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 прямо не закреплено, но есть все основания считать, что суды будут видеть в п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей прямой законодательный запрет и применять здесь режим ничтожности. Согласно указанной норме «условия договора, ущемляющие права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами Российской Федерации в области защиты прав потребителей, признаются недействительными». Эта формулировка однозначно указывает на то, что незаконные условия потребительского договора недействительны. Речь не идет об их оспоримости. Ведь иначе следовало бы вопреки буквальному смыслу данной нормы признать, что такие условия являются действительными, пока не будут оспорены.

				Более того, ничтожными должны признаваться не только те условия потребительского договора, которые противоречат императивным нормам потребительского законодательства, но и те, которые противоречат императивным нормам общегражданского законодательства. И если вывод о ничтожности незаконных условий потребительского договора в связи с их противоречием императивным нормам потребительского законодательства может быть без труда выведен из толкования п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей, то более общая идея о ничтожности любых незаконных условий потребительского договора должна либо обосновываться судом за счет ссылки на то, что защита прав потребителей является важным публичным интересом, либо выводиться судом из существа законодательного регулирования потребительских договоров.

				В п. 76 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 содержится на этот счет несколько неясная формулировка: «Нич­тожными являются условия сделки, заключенной с потребителем, не соответствующие актам, содержащим нормы гражданского права, обязательные для сторон при заключении и исполнении публичных договоров (статья 3, пункты 4 и 5 статьи 426 ГК РФ), а также условия сделки, при совершении которой был нарушен явно выраженный законодательный запрет ограничения прав потребителей (например, пункт 2 статьи 16 Закона Российской Федерации от 7 февраля 1992 г. № 2300-I «О защите прав потребителей», статья 29 Федерального закона от 2 декабря 1990 г. № 395-I «О банках и банковской деятельности»)». 

				Как мы видим, в п. 76 вышеназванного Постановления в рамках одной иллюстрации явно выраженного запрета приводится указание на п. 2 ст. 16 Закона о защите прав потребителей, согласно которому «запрещается обусловливать приобретение одних товаров (работ, услуг) обязательным приобретением иных товаров (работ, услуг)». Иначе говоря, мы здесь действительно имеем, без каких-либо сомнений, явно выраженный запрет.

				Ссылаясь на ст. 29 Закона о банках и банковской деятельности в качестве еще одной иллюстрации явно выраженного законодательного запрета, Суд, видимо, имел в виду положения абз. 3 и 4 данной статьи. В тексте обеих норм нет прямо закрепленного запрета. Тут вводятся правила о недопустимости ряда форм одностороннего изменения условий договора вклада или кредита, заключенного банком с потребителем, и указано, что иное может быть предусмотрено в законе. Из смысла этих норм упомянутого Закона следует, что договором согласовать иное невозможно. Иными словами, мы здесь имеем действительно императивные нормы. Насколько к подобным случаям применимо понятие «явно выраженный запрет», вопрос спорный. Воля законодателя закрепить императивность соответствующих норм очевидна, но, скорее, не из текста норм, а из их смысла и телеологического толкования. Как бы то ни было, если в таких не столь однозначных случаях Суд видит явно выраженный запрет, то было бы странно не видеть его в п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей, который оставляет еще меньше сомнений в воле законодателя, так как объявляет условия потребительского договора, нарушающего нормы потребительского законодательства, недействительными.

				Остается только гадать, почему Суд в качестве подобной же иллюстрации явно выраженного запрета не привел ссылку на норму п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей, которая как раз и устанавливает недействительность условий договоров с потребителем, противоречащих нормам потребительского законодательства. В таких условиях у нижестоящих судов могут возникнуть вопросы в отношении последствий включения в потребительский договор условий, противоречащих императивным нормам потребительского законодательства. Было бы желательно, если бы Суд прояснил свою позицию и однозначно объявил такие условия ничтожными в силу того, что п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей устанавливает явно выраженный запрет. Это очень важно для поддержания здоровых отношений в потребительском секторе и обеспечения единообразия судебной практики.

				Есть основания предполагать, что подобное развитие судебной практики неизбежно. Уже после выхода Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 стали появляться разъяснения Суда о ничтожности незаконных условий потребительского договора. Так, например, в Обзоре судебной практики ВС РФ № 2 (2015) (утв. Президиумом ВС РФ 26 июня 2015 г.) указывается на то, что условие договора потребительского кредита об уплате комиссии за ведение ссудного счета является ничтожным по п. 2 ст. 168 ГК РФ со ссылкой на то, что согласно п. 17 ст. 5 Закона о потребительском кредите (займе) ведение банковских счетов, необходимых для проведения операций по кредитованию, должно осуществляться бесплатно. Другие примеры квалификации в качестве ничтожных условий потребительского договора в контексте применения п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей см. в определениях КГД ВС РФ от 24 мая 2016 г. № 4-КГ16-9, от 16 мая 2017 г. № 24-КГ17-7, от 30 мая 2017 г. № 4-КГ17-20.

				В то же время, как уже отмечалось, проблема с потребительскими договорами проявляется не только в ситуации, когда такой договор нарушает императивные нормы потребительского законодательства и, соответственно, есть все основания для выведения ничтожности из положения п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей. Потребительский договор может противоречить императивным нормам общегражданского законодательства, прежде всего ГК РФ. К таким ситуациям норма п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей по буквальному ее смыслу неприменима, так как в ней указывается на последствия отступления от норм законодательства в области защиты прав потребителей. Соответственно, на повестке дня стоит вопрос о выведении универсального правила ничтожности любых незаконных условий потребительского договора. Есть все основания считать, что ВС РФ поддерживает такое решение. В качестве подтверждения этого тезиса можно указать на Определение КГД ВС РФ от 25 апреля 2017 г. № 50-КГ16-26.

				(к) Судебная практика: незаконные односторонние сделки. В п. 51 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25 ВС РФ разрешил проблему незаконных односторонних сделок. Согласно данному разъяснению «если односторонняя сделка совершена, когда законом, иным правовым актом или соглашением сторон ее совершение не предусмотрено или не соблюдены требования к ее совершению, то по общему правилу такая сделка не влечет юридических последствий, на которые она была направлена». Та же идея подтверждена и в п. 12 Постановления Пленума ВС РФ от 22 ноября 2016 № 54.

				В целом новая редакция п. 2 ст. 168 ГК РФ позволяет подвести односторонние сделки под режим ничтожности. Достаточно учесть, что в контексте односторонних сделок указанные в норме третьи лица, нарушение чьих интересов дает основания для констатации ничтожности, являются как раз теми самыми лицами, которым адресуется односторонняя сделка и права которых она затрагивает.

				В указанном Постановлении Суд воздержался от прямого указания на ничтожность, но формулировка с использованием эвфемизма «не влечет правовых последствий» не оставляет никаких сомнений в том, что речь идет именно о ничтожности. Если не брать в расчет эту игру в слова, следует отдать должное Суду за своевременное реагирование на проблему, порожденную неудачной редакцией ст. 168 ГК РФ.

				

				(л) Перспективы развития судебной практики и законодательства.

				Как мы видим, ВС РФ предпринял ряд важных шагов по фактической минимизации сферы применения п. 1 ст. 168 ГК РФ об оспоримости незаконной сделки. 

				Но ВС РФ пока не закрепил в своих разъяснениях, что в случаях противоречия закону отдельных условий договора и возникновении оснований для признания недействительным не всей сделки в целом, а отдельного его условия (ст. 180 ГК РФ), либо такие незаконные условия являются ничтожными, либо суды на основании п. 4 ст. 1 и ст. 10 ГК РФ должны отказывать в защите права ссылаться на такое условие, даже если оно предварительно не было оспорено в судебном порядке. Остается надеяться на то, что эта идея в конечном счете пробьет себе дорогу в жизнь.

				Этот вопрос крайне важен, так как практически во всех случаях, когда речь идет о незаконности сделки в целом, имеется какой-либо законодательный запрет, объявляющий вне закона те или иные виды соглашений, или очевидно, что незаконный договор нарушает публичные интересы (например, при нарушении правил о госзакупках или законодательства о приватизации). При этом есть большое число императивных норм ГК РФ и других законов, регулирующих договорные отношения, не относящихся к регулированию потребительских сделок, не выраженных как явный запрет и не охраняющих публичные интересы и интересы третьих лиц, а обеспечивающих минимальный баланс интересов сторон, защищающих слабую сторону и блокирующих явно аномальные и несправедливые проявления свободы договора. Соответственно, именно в отношении таких сделок, чьи отдельные условия противоречат подобным императивным нормам, вопрос об оспоримости и остается решить.

				Возможны как вариант блокирования ссылки на такие неоспоренные незаконные условия по правилам п. 4 ст. 1 и ст. 10 ГК РФ, так и вариант подведения таких условий под режим ничтожности. 

				Что же до законодательства, было бы желательно изменение ст. 168 ГК РФ и возвращение ее содержания к варианту, когда ничтожность незаконной сделки станет опять общим и универсальным правилом, а оспоримость будет применяться только тогда, когда на это имеется прямое указание в законе. Если эта реформа не произойдет, видимо, следует ожидать распространения практики прямого указания на ничтожность или оспоримость сделок, противоречащих тем или иным императивным нормам. Уже отмечалось, что новые правила ГК РФ о залоге активно используют такой прием и прямо фиксируют ничтожность сделки, совершенной с нарушением тех или иных императивных предписаний. Одновременно в отдельных специальных нормах закона стали появляться указания на то, что нарушение тех или иных императивных предписаний влечет оспоримость сделки (например, п. 4.1 ст. 4 Закона об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости). Тем самым законодатель пытается снять ту самую неопределенность, которая вытекает из действующей редакции ст. 168 ГК РФ.

				

				(м) Иные последствия, не связанные с недействительностью, и конверсия незаконной сделки. Согласно действующей редакции ст. 168 ГК РФ оспоримость или ничтожность противоречащей закону сделки наступает, за исключением случаев, когда иное последствие, не связанное с недействительностью, следует из закона. В прежней редакции указывалось на то, что иные последствия нарушения должны были быть установлены в законе. Разработчики новой редакции ст. 168 ГК РФ, изменив соответствующий глагол, явно имели в виду, что иные последствия заключения противозаконной сделки могут быть не только прямо обозначены в законе, но и следовать из смысла и целей соответствующей нарушенной императивной 
нормы41.

				Смысл этой оговорки состоит в том, что в ряде случаев противоречие договора или иной сделки императивным нормам закона в силу прямого указания в законе или в силу телеологического его толкования должно влечь иное негативное последствие, не связанное с недействительностью сделки. Например, в силу п. 1 ст. 162 ГК РФ нарушение императивной нормы о письменной форме сделки влечет не недействительность сделки, а запрет ссылаться на свидетельские показания при доказывании факта совершения сделки и ее содержания в случае возникновения споров. Последствием нарушения императивной нормы о предоставлении преимущественного права, как правило, является предоставление пострадавшей стороне, чье преимущественное право на совершение такой сделки было нарушено, права требовать перевода на себя прав или обязанностей по сделке (например, п. 3 ст. 250 ГК РФ). По смыслу данной нормы установленная санкция исключает возможность обсуждения вопроса о недействительности сделки. Как уже отмечалось, при несоответствии содержания сделки нормам закона, устанавливающим существенные условия такой сделки, такая сделка считается незаключенной по правилам ст. 432 ГК РФ.

				Но в ряде случаев в законе имеется некая санкция за нарушение некоторых императивных предписаний при совершении сделки, и при этом природа такой санкции сама по себе логически не исключает возможности признания сделки недействительной. И в таких случаях согласно новой редакции ст. 168 ГК РФ суд может вывести исключение недействительности и достаточность установленной специальной санкции из смысла и целей нарушенной нормы. В качестве примера можно привести продажу алкоголя в запрещенное время в нарушение установленных в правовых актах ограничений в отношении допустимого времени продажи такой продукции в розничной сети. За такое нарушение законодательство устанавливает соответствующую административную ответственность магазина. И при этом из смысла нарушенной нормы, как представляется, следует, что привлечение магазина к административной ответственности является вполне достаточной санкцией, а признание самой сделки купли-продажи недействительной с последующей двусторонней реституцией будет уже избыточной и нерациональной реакцией права на допущенное нарушение42. 

				Еще один пример: отчуждение залогодателем предмета залога без согласия залогодержателя третьему лицу нарушает норму закона (п. 2 ст. 346 ГК РФ), запрещающую такое отчуждение. В то же время нет необходимости признавать такую сделку ничтожной или оспоримой по правилам ст. 168 ГК РФ; вполне достаточно применения тех последствий, которые в отношении такой ситуации предписаны в п. 2 ст. 346 ГК РФ в системном единстве с нормами подп. 3 п. 2 ст. 351, подп. 2 п. 1 ст. 352, а также ст. 353 ГК РФ. Это означает, что у залогодержателя возникнет право на досрочное истребование обеспеченного долга, а сам залог, несмотря на переход права собственности на предмет залога, сохранится и будет обременять приобретателя (если только предмет залога не был приобретен по возмездной сделке лицом, которое не знало и не должно было знать о наличии залога). Данное регулирование однозначно исключает квалификацию такой сделки в качестве ничтожной. Но и применение к ней режима оспоримости по правилам п. 1 ст. 168 ГК РФ избыточно.

				Можно привести и такой пример. Совершение сделки лицом без необходимой в силу закона лицензии (например договора страхования) может рассматриваться как нарушение закона. И действовавшая до 1 сентября 2013 г. редакция ст. 173 ГК РФ действительно предусматривала оспоримость такой сделки. Но в действующей сейчас редакции ст. 173 ГК РФ такого положения больше нет. Означает ли это, что такая незаконная сделка ничтожна или оспорима по правилам ст. 168 ГК РФ? Ответ будет отрицательным. На случай совершения сделки без лицензии действующее законодательство предписывает возможность отказа контрагента от договора (п. 3 ст. 450.1 ГК РФ), что однозначно указывает на то, что такая сделка не является и ничтожной. Применение же режима оспоримости вряд ли целесообразно. Вполне достаточно того, что у другой стороны возникает право на отказ от договора, а к лицу, действующему без лицензии, может быть применена соответствующая административная или уголовная ответственность.

				Наконец, в ряде случаев сделка может нарушать императивные нормы, установленные в отношении того вида сделки, на совершение которого, казалось бы, направлена воля сторон, но при этом соответствовать требованиям к совершению некой иной, но схожей сделки. В такой ситуации из телеологического толкования закона может следовать, что вместо признания недействительности сделки по причине ее противозаконности суду следует производить так называемую конверсию и исходить из того, что в данном случае совершена не та сделка, волеизъявление на которую сторонами явно выражено, а та сделка, требованиям в отношении которой волеизъявление сторон соответствует. Подобная конверсия основана на идее favor contractus, предполагающей, что в любых спорных случаях следует придерживаться решения, которое оставляет сделку в силе, а также гипотезе о том, что, знай стороны закон лучше, они бы изначально совершили сделку верного типа. В то же время такая конверсия должна быть заблокирована, если обе стороны возражают против нее, а также в случаях, когда из обстоятельств дела следует, что стороны не совершили бы сделку вовсе, если бы знали, что она будет порождать правовые последствия, характерные для иного вида сделки, чем та, на совершение которой их воля была направлена. 

				Например, если независимую гарантию в нарушении нормы п. 3 ст. 368 ГК РФ выдало лицо, не являющееся коммерсантом, вместо признания гарантии ничтожной суду следует просто квалифицировать сделку в качестве поручительства. На такую конверсию прямо указывает норма абз. 2 п. 3 ст. 368 ГК РФ. Другой пример: если вексель не соответствует обязательным требованиям к его оформлению, вместо признания его ничтожным суд может квалифицировать его в качестве обычной долговой расписки (п. 6 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 июля 1997 г. № 18). Могут встречаться и иные подобные примеры.

				В российской судебной практике примеры признания судами возможности выведения иных, не связанных с недействительностью последствий нарушения сделки законом постепенно начинают встречаться (см., например, Постановление Президиума ВАС РФ от 8 декабря 2009 г. № 10683/09, Определение КЭС ВС РФ от 21 января 2016 г. № 309-ЭС15-12082). 

				

				(н) Некоторые нетипичные случаи применения ст. 168 ГК РФ. В судебной практике наблюдается несколько нетипичных вариантов применения ст. 168 ГК РФ. 

				Так, воспринимаются как ничтожные сделки, совершенные органами публично-правового образования от имени данного образования с превышением компетенции (п. 3 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 23 октября 2000 г. № 57). На применение в такой ситуации правил ст. 183 ГК РФ суды не решаются.

				Кроме того, суды признают ничтожным распоряжение имуществом лицом, не имеющим соответствующих распорядительных полномочий (Постановление Президиума ВАС РФ от 22 апреля 2008 г. № 16974/07). В частности, суды признают ничтожными договоры, направленные на отчуждение государственного имущества органом, не имеющим правомочий совершать такие сделки (постановления Президиума ВАС РФ от 8 октября 2013 г. № 5257/13, от 28 июля 2011 г. № 3976/11).

				Судебная практика достаточно давно встала по позицию, согласно которой являются ничтожными по правилам ст. 168 ГК РФ сделки, совершенные унитарными предприятиями и иными юридическими лицами, чья правоспособность ограничена не уставом, а законом (п. 18 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 1 июля 1996 г. № 6/8; п. 1 Постановления Пленума ВАС РФ от 22 июня 2006 г. № 21; Постановление Президиума ВАС РФ от 2 октября 2012 г. № 4370/12). 

				В соответствии со ст. 168 ГК РФ сделка, направленная на изъятие имущества, которое передано предприятию на праве хозяйственного ведения, и оформленная посредством распоряжения собственника, признается судебной практикой ничтожной (постановления Президиума ВАС РФ от 2 февраля 2010 г. № 12566/09 и от 18 ноября 2008 г. № 10984/08).

				В отношении случаев признания ничтожным распоряжения имуществом во исполнение заключенного договора без признания недействительным самого договора см. комментарий к п. 1 ст. 174.1 ГК РФ.

				

				(о) Применение ст. 168 ГК РФ в ситуации отсутствия конкретной императивной нормы и концепция существа законодательного регулирования. В Обзоре судебной практики ВС РФ № 1(2017) (утв. Президиумом ВС РФ 16 февраля 2017 г.) Суд отметил, что применение судами ст. 168 ГК РФ без указания конкретной нормы закона, которую нарушает сделка, недопустимо. Тот же вывод см.: Определение КГД ВС РФ от 13 сентября 2016 г. № 18-КГ16-102. 

				Как представляется, именно такой подход является единственной правильным, и радует, что он в конечном итоге был закреплен ВС РФ. Статья 168 ГК РФ сама по себе может применяться только тогда, когда нарушается конкретная императивная норма. В некоторых случаях суды применяют ст. 168 ГК РФ в совокупности с п. 1 ст. 10 ГК РФ и признают сделку недействительной на основании нарушения установленного в ст. 10 ГК РФ явного запрета на злоупотребление правом. В подобных случаях той императивной нормой, которую нарушает сделка, является п. 1 ст. 10 ГК РФ о запрете злоупотребления правом. Подробнее см. п. «п» комментария к настоящей статье. Но если не обнаруживается нарушенная императивная норма (включая норму о запрете злоупотребления правом), речь о применении ст. 168 ГК РФ идти не может.

				До этого на практике встречались примеры, когда высшие суды применяли ст. 168 ГК РФ в ситуации, при которой они считали необходимым ограничить свободу договора, но конкретной нормы закона, которую бы эта сделка нарушала, не находилось. В те времена, когда эта практика зарождалась, активная ссылка судов на ст. 10 ГК РФ, а также применение ими иных инструментов транспарентной мотивировки решений о блокировании договорной свободы (доктрина несправедливости договорных условий и правила ст. 428 ГК РФ, ст. 169 ГК РФ и т.п.) не приветствовались. Суды, желая ограничить свободу договора и не находя конкретной императивной нормы, нарушение которой можно было бы положить в основу решения, не мудрствовали лукаво и лицемерно ссылались на ст. 168 ГК РФ без каких-либо пояснений.

				На самом деле в большинстве таких случаев либо суды вовсе не обоснованно ограничивали свободу договора, либо речь должна была идти о применении иных, не связанных с недействительностью последствий (например, применение правил ст. 183 ГК РФ, блокирование несправедливых условий путем отказа в защите права ссылаться на них по правилам ст. 10 ГК РФ и ст. 428 ГК РФ и т.п.), либо ссылка на ст. 168 ГК РФ действительно корректна, но должна была увязываться со ссылкой на ст. 10 ГК РФ как на ту императивную норму, которую сделка нарушала.

				Так, например, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 6 нояб­ря 2012 г. № 8728/12 было указано, что договор, заключенный не­установленным лицом, является ничтожным согласно ст. 168 ГК РФ. В Постановлении Президиума ВАС РФ от 10 января 2003 г. № 6498/02 по ст. 168 ГК РФ договор был признан ничтожным из-за подделки подписи директора контрагента его главным бухгалтером. По сути, речь должна идти о том, что договор попросту не заключен в силу отсутствия волеизъявления одной из сторон договора. Применять в этих случаях ст. 168 ГК РФ не было оснований. 

				В Определении КГД ВС РФ от 31 января 2012 г. № 24-В11-6 Суд признал по правилам ст. 168 ГК РФ ничтожной сделку представителя с третьим лицом, совершенную от имени представляемого после его смерти. Применение в такой ситуации правил ст. 183 ГК РФ Суд посчитал неприемлемым. При этом никакой конкретной императивной нормы сделка, совершенная от имени умершего лица, не нарушает. Эта ситуация достаточно интересна. Но, как представляется, ее стоит разрешить иным путем: либо признать договор вовсе не заключенным, либо признать его заключенным от имени представителя умершего (если контрагент добросовестен), применяя правила ст. 183 ГК РФ по аналогии закона.

				Судебная практика признавала ничтожным соглашение об изменении или расторжении договора, заключенное от имени одной из его сторон лицом, не имеющим полномочий. Применение в такой ситуации правил п. 1 ст. 183 ГК РФ повлекло бы признание сделки по изменению или расторжению договора действительной и совершенной от имени «лжепредставителя», что действительно явно противоречит логике. И суды в такой ситуации шли по пути констатации ничтожности сделки по правилам ст. 168 ГК РФ (п. 6 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 23 октября 2000 г. № 57). Впрочем, впоследствии в п. 124 Постановления Пленума ВС РФ от 25 июня 2015 г. был отражен иной подход: совершение такой сделки не влечет правовых последствий (т.е. она попросту не заключена), но, если впоследствии она будет одобрена представляемым, расторжение или изменение будет считаться произошедшим в момент совершения сделки. Этот подход представляется более корректным.

				Некоторые встречавшиеся ранее иные примеры использования судами ст. 168 ГК РФ вместо ст. 183 ГК РФ теперь признаны неправомерными. Так, например, долгое время суды признавали ничтожными сделки, совершенные от имени организации лицом, выдающим себя за директора и записанным в ЕГРЮЛ, но таковым на самом деле не являющимся (Постановление Президиума ВАС РФ от 3 ноября 2009 г. № 9035/09, от 22 декабря 2009 г. № 9503/09). После появления в ГК РФ п. 2 ст. 51 о публичной достоверности ЕГРЮЛ в практике ВС РФ восторжествовал иной подход: если нет оснований сохранить сделку на основании видимости полномочий директора по правилам п. 2 ст. 51 ГК РФ, к таким сделкам применяются правила ст. 183 ГК РФ (п. 122 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Широкое распространение получило ранее в судебной прак­тике признание недействительными со ссылкой на ст. 168 ГК РФ различных не противоречащих ни одной императивной норме условий о банковских комиссиях в потребительских, а иногда и коммерческих договорах кредита (п. 4 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 13 сентября г. 2011 г. № 147, п. 3.3 Обзора судебной практики по гражданским делам, связанным с разрешением споров об исполнении кредитных обязательств (утв. Президиумом ВС РФ 22 мая 2013 г.), Обзор судебной практики ВС РФ № 2 (2015) (утв. Президиумом ВС РФ 26 июня 2015 г.), Определение КГД ВС РФ от 23 декабря 2014 г. № 80-КГ14-9). Как представляется, аннуляция каких-либо прямо не противоречащих закону комиссий в договорах кредита, заключенных с заемщиком-коммерсантом, вовсе не имеет под собой достаточных политико-правовых оснований. Что же до некоторых комиссий в договорах потребительского кредита, которые с точки зрения политики права следует блокировать, то такие комиссии нич­тожны как противоречащие императивному запрету, содержащемуся в п. 19 ст. 5 Закона о потребительском кредите (займе). До вступления в силу закона в условиях отсутствия релевантной императивной нормы их следовало либо блокировать по правилам ст. 428 ГК РФ и ст. 10 ГК РФ как несправедливые условия, включенные в договор присоединения, либо признавать ничтожными посредством применения п. 1 ст. 16 Закона о защите прав потребителей в принятой в судебной практике интерпретации данной нормы как основания для признания ничтожными любых явно несправедливых условий потребительского договора, либо в крайнем случае признавать ничтожными как следствие злоупотребления банком своей переговорной властью на основе совместного применения ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. Такая вариативность связана с тем, что российская судебная практика пока так и не определилась однозначно с тем, с помощью каких инструментов следует бороться с включением в потребительские договоры несправедливых договорных условий. В любом случае механическая и формальная отсылка к ст. 168 ГК РФ без каких-либо дополнительных обоснований и пояснений выглядит некорректной имитацией обоснования.

				Есть практика признания недействительным условия договора, согласно которому при нехватке уплаченной должником суммы для погашения всех требований кредитора платеж должника в первую очередь засчитывается в счет погашения штрафных санкций и только после этого идет в счет погашения тела основного долга. При этом отсутствие какой-либо конкретной нормы закона суды не смущало (п. 2 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 20 октября 2010 г. № 141, Определение КГД ВС РФ от 25 апреля 2017 г. № 46-КГ17-4). Эта практика судов кажется крайне спорной. Подобные условия в сугубо коммерческих договорах не противоречат ни какой-либо норме закона (ст. 319 ГК РФ вовсе не регулирует штрафные санкции), ни основам нравственности или правопорядка. Нет никаких политико-правовых оснований ограничивать в этом аспекте действие принципа свободы договора. Бороться же с включением подобных условий в потребительские договоры следует применительно к договорам потребительского кредита посредством признания их ничтожными в связи с противоречием императивной норме п. 20 ст. 5 Закона о потребительском кредите (займе), а применительно к иным договорам с участием потребителя посредством применения одного из тех инструментов борьбы с несправедливыми условиями в потребительских договорах, о которых было сказано ранее применительно к проблеме банковских комиссий.

				Суды также признавали ничтожными со ссылкой на ст. 168 ГК РФ договоры об отчуждении исключительного права, которые устанавливают ограничения в использовании исключительного права приобретателем или устанавливают срок действия договора, если при этом нет оснований для квалификации договора в качестве лицензионного (п. 13.1 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 26 марта 2009 г. № 5/29). Эта линия судебной практики кажется как минимум спорной, так как ставит под сомнение достаточно распространенные в коммерческой практике обязательства покупателя того или иного имущества воздерживаться от того или иного его использования (например, осуществлять реэкспорт, использовать в военных целях и т.п.). Если, например, условия договора поставки военной техники, согласно которым покупатель обязуется не перепродавать ее в отдельные страны, законны, то почему подобные же условия должны считаться незаконными применительно к случаям отчуждения исключительного права? Здесь нет серьезных оснований для дифференциации регулирования. Вопрос же о том, есть ли политико-правовые основания блокировать негативные обязательства покупателя не использовать купленное имущество тем или иным образом, требует отдельного обсуждения. На первый взгляд, серьезных оснований блокировать свободу договора здесь нет.

				В наши задачи не входит детальный анализ всех этих ситуаций и обоснованности тех или иных ограничений свободы договора. Достаточно увидеть, что суды нередко ссылались на ст. 168 ГК РФ для обоснования недействительности сделок или отдельных их условий в ситуации, когда сделки обоснованно или необоснованно казались суду неприемлемыми, но подходящую императивную норму суду обнаружить не получалось. Возможно, после публикации Обзора судебной практики ВС РФ № 1(2017) (утв. Президиумом ВС РФ 16 февраля 2017 г.) и Определения КГД ВС РФ от 13 сентября 2016 г. № 18-КГ16-102, которые, как было показано выше, четко обозначили некорректность применения ст. 168 ГК РФ без указания конкретной императивной нормы, которую сделка нарушает, эта порочная практика себя исчерпает.

				Но здесь следует обратить внимание на параллельно развивающуюся историю, которая может свести на нет отмеченную выше позитивную тенденцию или как минимум надежду на ее развитие. Дело в том, что в Постановлении Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 (п. 74) в контексте толкования ст. 168 ГК РФ появилось следующее разъяснение: «Договор, условия которого противоречат существу законодательного регулирования соответствующего вида обязательства, может быть квалифицирован как ничтожный полностью или в соответствующей части, даже если в законе не содержится прямого указания на его ничтожность». Далее приводится такая иллюстрация: «Например, ничтожно условие договора доверительного управления имуществом, устанавливающее, что по истечении срока договора переданное имущество переходит в собственность доверительного управляющего».

				Что имеется в виду под существом законодательного регулирования? Буквальный анализ данного разъяснения ВС РФ в контексте примера с договором доверительного управления наталкивает на мысль о том, что для признания сделки ничтожной достаточно выявления противоречия сделки некоему существу регулирования даже при отсутствии конкретной нарушаемой сделкой императивной нормы. 

				Такая интерпретация будет соответствовать тому, что, видимо, имел в виду ВС РФ. Но этот подход кажется сомнительным. ВС РФ в данном пункте постановления давал разъяснения в отношении применения ст. 168 ГК РФ, которая регулирует последствия противоречия сделки конкретным императивным нормам. Не вполне понятно, какое отношение имеет существо законодательного регулирования к ст. 168 ГК РФ и конкретным императивным нормам закона. 

				Более логично использование понятия существа законодательного регулирования в другом контексте, который изначально и придавался данному понятию в Постановлении Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16. Напомним, что в п. 3 данного Постановления понятие существа законодательного регулирования использовалось для обозначения критерия, позволяющего суду истолковать конкретную норму закона в качестве императивной. По мысли ВАС РФ, если суд найдет, что цель нормы, определяемой в контексте существа законодательного регулирования, предполагает ее императивность, он может именно так и квалифицировать данную норму. Иначе говоря, в ряде случаев императивная норма может быть не выражена как прямой законодательный запрет, но такой заложенный в норму подразумеваемый запрет может вытекать из базовых принципов регулирования соответствующей категории сделки. ВС РФ же пошел явно дальше и попытался представить существо законодательного регулирования как самостоятельное основание для аннулирования сделки, которая не противоречит никакой конкретной норме закона.

				Эта отраженная в Постановлении Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 идея дать суду право ограничивать свободу договора в ситуации, когда сделка, не нарушающая ни одной императивной нормы, противоречит представлениям суда о существе законодательного регулирования, представляется не вполне удачной. Она, во-первых, умножает сущности без необходимости и, во-вторых, создает неверные ориентиры для судов. 

				Что касается умножения сущностей, следует заметить следующее: для нормативного обоснования возможности аннуляции сделки, которая не противоречит конкретным императивным нормам, но настолько аномальна, что заслуживает блокирования, есть множество правовых инструментов: это и ст. 179, и ст. 169 ГК РФ, и ст. 428 ГК РФ, и ряд других норм. Но самое главное состоит в том, что применение ст. 168 ГК РФ в сочетании со ст. 10 ГК РФ – уже давно устоявшаяся практика (см. п. «п» комментария к настоящей статье). Можно сетовать на то, что суды пользуются в этих целях не ссылкой на ст. 169 ГК РФ, а на сочетание ст. 10 и ст. 168 ГК РФ, но факт остается фактом: используемый судами уже много лет вариант позволяет превратить ст. 168 ГК РФ в элемент правового основания для борьбы с формально законными, но явно аномальными (по мнению судов) условиями и сделками. Зачем же тогда помимо ст. 169 ГК РФ и помимо сложившейся практики применения сочетания ст. 10 и ст. 168 ГК РФ создавать еще один инструмент, задействующий ст. 168 ГК РФ для обоснования борьбы с различными формально законными договорными аномалиями на основании критерия существа законодательного регулирования?

				Что же до неверных ориентиров, следует отметить следующее. Критерий злоупотребления правом, используемый при применении ст. 168 ГК РФ в сочетании со ст. 10 ГК РФ, предполагает либо существенное ущемление каких-либо значимых интересов или третьих лиц, либо какую-то явную несправедливость, либо посягательство на какие-то иные важнейшие ценности. В общем и целом ограничение свободы договора во имя таких интересов и ценностей может обсуждаться. Иначе говоря, для применения ст. 10 и 168 ГК РФ для ограничения свободы договора требуется наличие жертвы, пострадавшего. Критерий же существа законодательного регулирования настолько абстрактен и неуловим, что вовсе лишает суды каких-либо ориентиров. Более того, такой подход опасен следующим: он подталкивает суды к тому, чтобы блокировать свободу договора и автономию воли в тех случаях, когда совершенная сторонами сделка не укладывается в какие-то сложившиеся и типизированные правовые конструкции или представления суда о них. Такое направление судебной практики в случае его развития может оказаться очень вредоносным и дезавуирующим только-только становящийся на ноги в российском праве после многих десятилетий забвения и гонений принцип свободы договора (включая право сторон заключать непоименованные и смешанные договоры). Суды могут, двигаясь в этом направлении, куда чаще ограничивать свободу договора по чисто догматическим, а не конституционным, содержательным и политико-правовым соображениям, чем было бы в случае, если бы практика высших судов продолжала ориентировать суды на борьбу с явными злоупотреблениями и вызовами базовым ценностям и значимым интересам. 

				И на серьезность этих опасений намекает тот самый пример, который приведен в п. 74 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 в качестве иллюстрации применения критерия существа законодательного регулирования: «ничтожность условия договора доверительного управления имуществом, устанавливающего, что по истечении срока договора переданное имущество переходит в собственность доверительного управляющего». Представляется, что заключение такого смешанного договора в ряде случаев ничьи интересы и никакие фундаментальные ценности не нарушает. Абсолютно непонятно, какие серьезные резоны могут быть выдвинуты против заключения договора, по которому управляющему передается некоторое имущество на длительный срок, а далее оговаривается, что при определенных условиях по окончании срока действия договора имущество может быть выкуплено управляющим, управляющий обязан его выкупить, иначе имущество переходит в собственность управляющего автоматически (если, конечно, права на имущество не подлежат правоустанавливающей регистрации). 

				Достаточно показательно, что в условиях, когда ВС РФ должен был найти какой-то очевидный пример, показывающий работу критерия существа законодательного регулирования как самостоятельного основания для ограничения свободы договора, он не смог найти более убедительного примера. Достаточно представить, к каким деструктивным последствиям может привести воспроизведение такой же практики на уровне нижестоящих судов, чтобы прийти к выводу о необходимости замораживания этой линии судебной практики. Лучшим вариантом является понимание критерия существа законодательного регулирования при интерпретации конкретных норм в качестве императивных, т.е. в том смысле, в котором этот термин понимался в Постановлении Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16, а для борьбы с формально законными, но с политико-правовых позиций неприемлемыми аномалиями в области договорных отношений – продолжать использовать устоявшиеся инструменты: сочетание ст. 10 и ст. 168 ГК РФ или ст. 169 ГК РФ (при отсутствии оснований для использования других инструментов судебного контроля).

				

				(п) Применение ст. 168 совместно со ст. 10 ГК РФ. В судебной практике до реформы ГК РФ сложился подход, согласно которому в случае, если совершение сделки сопровождалось явным злоупотреблением правом и при этом в законодательстве отсутствует поименованный состав недействительности, применимый в сложившейся ситуации, такая сделка, противоречащая императивному запрету на злоупотребление правом, признается недействительной на основании совместного применения п. 1 ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. 

				(i) Общие замечания. Вначале этот подход закрепился в практике ВАС РФ. См.: п. 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 ноября 2008 г. № 127, п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 декабря 2010 г. № 63; постановления Президиума ВАС РФ от 20 мая 2008 г. № 15756/07, от 24 июня 2014 г. № 3894/14, от 11 февраля 2014 г. № 13846/13, от 26 февраля 2013 г. № 12913/12, от 13 сентября 2011 г. № 1795/11, от 13 мая 2014 г. № 17089/12, от 18 февраля 2014 г. № 15822/13, от 12 июля 2011 г. № 18484/10, от 17 июня 2014 г. № 10044/11, от 27 ноября 2012 г. № 11065/12, от 30 ноября 2010 г. № 10254/10, от 20 мая 2008 г. № 15756/07.

				Затем данный подход после некоторых колебаний закрепился и в практике ВС РФ (см.: п. 7 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25; п. 14 Постановления Пленума ВС РФ от 22 ноября 2016 г. № 54; определения КГД ВС РФ от 20 сентября 2016 г. № 49-КГ16-18, от 29 марта 2016 г. № 5-КГ16-28, от 8 декабря 2015 г. № 5-КГ15-179, от 1 декабря 2015 г. № 4-КГ15-54, от 30 августа 2016 г. № 5-КГ16-119, от 14 июня 2016 г. № 52-КГ16-4, от 9 августа 2016 г. № 21-КГ16-6 и № 21-КГ16-7, от 8 декабря 2015 г. № 34-КГ15-16, от 7 июля 2015 г. № 78-КГ15-7, от 19 апреля 2016 г. № 83-КГ16-4; определения КЭС ВС РФ от 21 августа 2017 г. № 305-ЭС17-3546, от 29 апреля 2016 г. № 304-ЭС15-20061, от 15 июня 2016 г. № 308-ЭС16-1475, от 28 апреля 2016 г. № 306-ЭС15-20034, от 26 октября 2015 г. № 305-ЭС15-8046, от 28 декабря 2015 г. № 308-ЭС15-1607, от 22 мая 2015 г. № 310-ЭС15-1312, от 15 декабря 2014 г. № 309-ЭС14-923 и др.

				По сути, во всех указанных судебных решениях речь шла о сделке, которая не нарушает конкретные императивные нормы закона, но суды блокируют свободу договора, видя те или иные явные злоупотребления правом и мошеннический характер сделки. Императивный запрет на злоупотребление правом закреплен в п. 1 ст. 10 ГК РФ, так что при широком толковании найти некоторую логику в применении п. 1 ст. 10 ГК РФ в качестве той самой нарушенной императивной нормы, и извлечения санкции недействительности в качестве последствия нарушения такой императивной нормы из ст. 168 ГК РФ вполне можно.

				Насколько обоснована такая практика по существу? Зачем суды вместо отказа в защите права (традиционной и предусмотренной в ст. 10 ГК РФ на случай злоупотребления правом санкции) начинают применять ст. 10 в сочетании со ст. 168 ГК РФ и обосновывать тем самым недействительность сделки? Видимо, судам недействительность кажется более предсказуемым, естественным и понятным правовым последствием совершения явно недобросовестной сделки, чем вариант дожидаться возникновения между сторонами спора и выдвижения возражения одной из сторон с тем, чтобы отказать в защите права ссылаться на соответствующую сделку. Кроме того, только недействительность может позволить защитить нарушенный интерес третьего лица в тех случаях, когда обе стороны сделки, совершая ее, злоупотребили своим правом во вред интересам такого третьего лица.

				В целом формирование на уровне судебной практики такого резервного состава недействительности сделки можно признать допустимым, так как очевидно, что действующие нормы о недействительности сделок далеко не всегда достаточны для противодействия очевидным злоупотреблениям автономией воли. Соответственно, при отсутствии подходящего специального состава недействительности, но наличии очевидной необходимости аннулирования сделки, суды могут применять сочетание п. 1 ст. 10 и ст. 168 ГК РФ как основание для недействительности.

				(ii) Недопустимость игнорирования принципа lex specialis. В то же время здесь нельзя допустить нарушение системной логики и базового принципа приоритета специальных норм над общими (lex specialis derogat generali). В ряде специальных норм закона борьба с недобросовестностью при совершении сделки традиционно велась и ведется через режим оспоримости сделки. Например, трудно найти более серьезный пример недобросовестности при совершении сделки, чем обман, а также использование прямого насилия, угроз. И тем не менее в силу специальных норм ст. 179 ГК РФ речь здесь идет лишь об оспоримости сделки. То же и в случае с урегулированной ст. 179 ГК РФ кабальной сделкой, где злоупотребление одной из сторон состоит в том, что она воспользовалась стечением тяжелых обстоятельств у контрагента и вынудила последнего совершить сделку на явно несправедливых условиях. Та же оспоримость предусмотрена и в п. 2 ст. 174 ГК РФ на случай сговора представителей (директоров) или совершения сделки представителем (директором) с таким ущербом интересам представляемого, что его наличие должно было быть очевидно контрагенту (например, на случай продажи представителем/директором имущества представляемого по очевидно заниженной цене или приобретения имущества по очевидно завышенной цене). Иначе говоря, в тех случаях, когда применение прямо предусмотренных в законе составов недействительности направлено на защиту интересов самого контрагента, закон обычно предписывает режим оспоримости.

				Как уже отмечалось, применение ст. 10 и ст. 168 ГК РФ должно носить резервный и субсидиарный характер. Этот состав недействительности должен применяться только в тех случаях, когда у суда не обнаруживается того или иного специального механизма для защиты от злоупотреблений. Как мы видим, в большом числе случаев такое специальное регулирование обнаруживается, и оно устанавливает не ничтожность, а оспоримость сделки. Эти специальные нормы должны вытеснять применение ст. 10 ГК РФ в тех областях, которые попадают в рамки гипотезы таких специальных норм. 

				В реальной судебной практике такое четкое разграничение, к сожалению, проводится не всегда. Часто истцы, пропустив короткий годичный срок на оспаривание сделки по тем или иным поименованным основаниям (например, ст. 174, ст. 178–179 ГК РФ), подают иски о признании сделки ничтожной или реституции по ничтожной сделке на основании ст. 10 и ст. 168 ГК РФ, в отношении которых ст. 181 ГК РФ устанавливает более длительный трехлетний срок давности. Кроме того, вариант оспаривания сделки по специальным основаниям (например, заблуждение по ст. 178 ГК РФ, злоупотребление директора по п. 2 ст. 174 ГК РФ) оказывается нередко неудобным для истца в силу того, что сам истец длительное время добровольно исполнял сделку и тем самым подтверждал ее действительность, что блокирует оспаривание по правилам абз. 4 п. 2 ст. 166 ГК РФ. И тогда истец отбрасывает специально предусмотренный законом для таких случаев состав недействительности и прибегает к, казалось бы, резервному и субсидиарному по своей природе варианту применения ст. 10 в сочетании со ст. 168 ГК РФ, заявляя о ничтожности нежеланной сделки. В обоснование иска истца указывают те фактические обстоятельства, которые соответствуют гипотезе специальных составов оспоримых сделок (например, совершение невыгодной сделки в результате злоупотребления директора или в результате обмана или введения в заблуждение), но требуют признать сделку ничтожной.

				Этот путь является категорически неприемлемым, так как игнорирует субсидиарный и резервный характер режима недействительности, основанного на применении ст. 10 и ст. 168 ГК РФ, и принцип lex specialis. Одна и та же сделка не может быть ничтожной и оспоримой одновременно (Определение КГД ВС РФ от 24 ноября 2015 г. № 89-КГ15-13). Если фабула дела попадает под действие гипотезы соответствующих поименованных составов недействительности (обман, заблуждение, кабальность, злоупотребление директора или сговор и т.п.), предусматривающих оспаривание такой сделки, то это означает, что такие сделки должны обсуждаться на предмет недействительности по правилам именно этих статей ГК РФ (т.е. с применением режима оспаривания, а не ничтожности). Обход специальных норм об оспоримых сделках за счет применения общей и по сути субсидиарной нормы ст. 10 ГК РФ категорически противоречит базовым принципам права и правоприменения. Этот важнейший принцип был окончательно закреплен в Определении КЭС ВС РФ от 24 октября 2017 г. № 305-ЭС17-4886(1).

				(iii) Оспоримость или ничтожность? В тех случаях, которые не попадают под охват гипотез, таких специальных норм, как, например, п. 2 ст. 174, ст. 178 или ст. 179 ГК РФ, и в целях пресечения злоупотреблений теоретически возможно применение именно ст. 10 ГК РФ. Судам следует осуществлять выбор между применением запрета на злоупотребление правом в сочетании с п. 1 ст. 168 ГК РФ и применением такого запрета в сочетании с п. 2 ст. 168 ГК РФ. Пункт 1 ст. 168 ГК РФ закрепляет оспоримость сделок, которые нарушают закон (в данном случае п. 1 ст. 10 ГК РФ) и посягают на интересы самого контрагента, а п. 2 ст. 168 ГК РФ устанавливает ничтожность в отношении таких сделок, которые не только нарушают закон, но и посягают на публичные интересы и интересы третьих лиц (подробнее см п. «е» комментария к настоящей статье). Очень важно отметить, что на право суда по обстоятельствам применять в сочетании со ст. 10 в одних случаях норму п. 2 ст. 168 ГК РФ (указывающую на ничтожность), а в других – п. 1 ст. 168 ГК РФ (указывающую на оспоримость), указывает и п. 7 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25. 

				Остается лишь определить, какое сочетание наиболее логично в тех или иных случаях, когда сделка признается недействительной на основании нарушения запрета на злоупотребление правом. Для этого требуется системное и телеологическое толкование закона и наличие какой-либо устоявшейся доктрины в отношении политико-правовых оснований выбора между ничтожностью и оспоримостью. К сожалению, такая доктрина до сих пор не выработана, а квалификация тех или иных сделок в качестве оспоримых или ничтожных в российском позитивном праве в ряде случаев несколько бессистемна.

				В целом кажется логичным, что во имя системной согласованности права тогда, когда запрет на злоупотребление правом применяется в целях защиты самого контрагента от злоупотреблений партнера, следует применять п. 1 ст. 10 ГК РФ в паре не с п. 2 ст. 168 ГК РФ, а с п. 1 ст. 168 ГК РФ, и подводить такую сделку под режим оспоримости. 

				В тех же случаях, когда злоупотребление направлено на причинение ущерба публичным (например фискальным) интересам, кажется логичным квалифицировать сделку в качестве ничтожной на основании применения положений п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ.

				Тогда же, когда злоупотребление состоит в причинении ущерба интересам конкретных третьих лиц (например кредиторов одной из сторон), казалось бы, логично также применять п. 1 ст. 10 ГК РФ в сочетании с п. 2 ст. 168 ГК РФ и говорить о ничтожности сделки. Впрочем, здесь, как покажет дальнейший анализ (см. подп. «v» п. 5 комментария к настоящей статье), остается поле для сомнений. Могут быть приведены определенные аргументы и в пользу оспоримости такой сделки.

				Если не выработать четкие подходы к выбору между оспоримостью и ничтожностью сделки, совершенной в результате злоупотребления правом, наше право окажется бессистемным и будет нарушен базовый принцип права: равному равное. К одинаковым по сути ситуациям будут применяться разные правовые институты. Так, было бы трудно объяснить, почему сделка, совершенная на аномальных условиях в ущерб интересам гражданина его представителем, оспорима по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ, а сделка, совершенная самим гражданином на таких же условиях лично, может быть признана ничтожной по правилам п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ.

				(iv) Конкретные примеры: сделки во вред кредитору. Классический пример применения ст. 10 и ст. 168 ГК РФ в сочетании для целей признания сделок недействительными в российской судебной практике – это признание вне дела о банкротстве (до возбуждения против должника такого дела) недействительными сделок, направленных на вывод активов из-под взыскания в ущерб интересам конкретного кредитора (так называемое внеконкурсное оспаривание сделок)43. В случаях когда должник, стремясь избежать обращения взыскания на свое имущество по требованию кредитора, отчуждает его по мнимой сделке (например, переписывая свою квартиру на ребенка, продолжая проживать в ней), суды обычно признают такую сделку в качестве ничтожной по правилам ст. 170 ГК РФ (см. п. 1.8 комментария к ст. 170 ГК РФ). В тех же случаях, когда имеются сомнения в мнимости сделки, но очевидно, что имущество отчуждается в целях исключения возможности обратить на него взыскание по рассматриваемому иску конкретного кредитора или уже в рамках исполнительного производства (например, когда должник, желая вывести квартиру из-под приближающегося взыскания, дарит ее родственнику), суды нередко признают такую сделку ничтожной по правилам п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ, аннулируют тем самым факт выбытия имущества из собственности должника и открывают дорогу для обращения на нее взыскания. По данному вопросу в последние годы сложилась устойчивая практика ВС РФ (см., например, определения КГД ВС РФ от 18 апреля 2017 г. № 77-КГ17-7, от 28 февраля 2017 г. № 32-КГ16-30, от 20 сентября 2016 г. № 49-КГ16-18, от 9 августа 2016 г. № 21-КГ16-6, от 29 марта 2016 г. № 5-КГ16-28, от 14 июня 2016 г. № 52-КГ16-4, от 1 декабря 2015 г. № 4-КГ15-54, от 8 декабря 2015 г. № 5-КГ15-179, от 8 декабря 2015 г. по делу № 34-КГ15-16, а также Определение КЭС ВС РФ от 13 июня 2017 г. № 301-ЭС16-20128). Встречаются и случаи, когда ВС РФ ссылается на мнимость и на сочетание ст. 10 и ст. 168 ГК РФ одновременно (Определение КГД ВС РФ от 19 апреля 2016 г. № 83-КГ16-4).

				Обычно признание ничтожными таких сделок во вред кредитору происходит в ходе отдельного судебного процесса, инициируемого конкретным кредитором, чьи шансы на эффективное исполнение судебного решения снижаются за счет вывода должником ценного имущества. Но практика признает возможность подачи таких исков и судебными приставами-исполнителями (Определение КГД ВС РФ от 18 апреля 2017 г. № 77-КГ17-7). 

				При этом сделка может быть признана ничтожной по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ не тогда, когда речь идет об отчуждении имущества. Например, в п. 10 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 ноября 2008 г. № 127 рекомендовано признавать ничтожным и договор доверительного управления, заключенный должником с целью усложнения для кредитора процесса обращения взыскания на конкретное имущество (согласно п. 2 ст. 1018 ГК РФ обращение взыскания на имущество, переданное в доверительное управление, возможно только в рамках дела о банкротстве учредителя доверительного управления). Теоретически мыслимо признание по таким же основаниям и других сделок должника, совершенных с мотивом навредить кредитору, планирующему обращение взыскания на конкретное имущество должника, если такая сделка не препятствует обращению взыскания на имущество должника, но значительно снижает ее ценность (например, обременение вещи залогом, сдача ее в долгосрочную аренду по крайне низкой ставке или ссуду и т.п.). Если мотив причинить вред кредитору установлен, открывается путь к признанию сделки ничтожной по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ.

				Остается только заметить, что анализ судебных актов ВС РФ показывает, что далеко не всегда Суд уделяет внимание вопросу о добросовестности контрагента по признаваемой ничтожной сделке. Представляется очевидным, что признание сделки ничтожной возможно только тогда, когда доказано, что такой контрагент (например, приобретатель выводимого должником из-под взыскания имущества) недобросовестен и либо точно знал, либо не мог не знать о порочном мотиве сделки и ее направленности на причинение вреда кредитору. Когда контрагентом является близкий родственник должника или иное аффилированное лицо (что чаще всего имеет место в случае дарения имущества), а также в случае отчуждения имущества по заведомо заниженной цене, осведомленность контрагента о порочном мотиве сделки, видимо, разумно презюмировать. Но в остальных случаях (особенно когда контрагент покупает имущество по нормальной, рыночной цене) суды должны проявлять аккуратность и не допускать ситуации, когда сделка аннулируется в интересах конкретного кредитора в ущерб интересам добросовестного контрагента. Иначе практика внеконкурсного оспаривания станет фактором дестабилизации оборота.

				Но случаи возможного аннулирования сделок, совершенных во вред кредитору, на основании ст. 10 и ст. 168 ГК РФ не сводятся к ситуации внеконкурсного оспаривания сделок по выводу активов из-под взыскания.

				Другой пример применения двух указанных норм в целях защиты кредитора имеет место, например, в случае недобросовестной интервенции третьего лица в чужие договорные отношения.

				Например, когда собственник, обещавший передать недвижимость в собственность одному покупателю, с целью избежания исполнения решения суда о регистрации перехода права собственности и истребовании вещи в натуре по уже рассматриваемому иску этого покупателя цинично продает арестованную судом недвижимость другому покупателю, которому было точно известно или не могло не быть известно, что таким образом продавец нарушает свои обязательства перед первым покупателем и одновременно арест, наложенный судом. Положения п. 2 ст. 174.1 и п. 5 ст. 334 ГК РФ о возникновении из ареста залогового права здесь не применяются (п. 97 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25), а каких-либо специальных норм о недействительности сделок по продаже арестованного имущества недобросовестному лицу ГК РФ не содержит. 

				Но случаи недобросовестной интервенции третьего лица в чужие договорные отношения за счет заключения договора с одним из участников такого отношения могут иметь место и за рамками ситуаций продажи арестованного имущества. Так, например, речь может идти о перекупке того имущества, которое ранее было обещано продавцом другому покупателю; приобретении третьим лицом имущества, зарезервированного под опционом на покупку за конкретным покупателем, и иных подобных ситуациях. 

				В описанных случаях недобросовестной интервенции, так же как и в случае с внеконкурсным оспариванием, некое третье лицо (интервент), действуя очевидно недобросовестно, совершает с должником сделку, которая направлена на нарушение относительного права кредитора данного должника (права, как подкрепленного возбуждением судебного процесса против должника, так и в ряде случаев еще на стадии до начала судебного процесса).

				Если в описанных выше ситуациях третье лицо (интервент) действует очевидно недобросовестно и точно знает (или со всей очевидностью не может не знать) о том, что, совершая сделку, он осознанно, во имя своего личного интереса провоцирует контрагента на нарушение договорных прав кредитора этого контрагента. В такой ситуации как минимум теоретически мыслимо признание такой сделки с недобросовестным интервентом недействительной. В ряде случаев закон прямо устанавливает такую возможность. Например, согласно п. 6 ст. 67.2 ГК РФ возможно оспаривание сделки, совершенной в нарушение корпоративного договора, если контрагент по такой сделке знал или должен был знать о таком нарушении. Согласно п. 1 ст. 174 ГК РФ возможно оспаривание сделки с недобросовестным контрагентом, если такая сделка совершена представителем формально в рамках своих полномочий по доверенности, но в нарушение ограничений, включенных в договор представителя и представляемого. Согласно положениям ст. 382 и 388 ГК РФ возможно оспаривание цессии неденежного требования, совершенной в нарушение установленного в договоре цедента и должника запрета на цессию, если доказано, что цессионарий знал или должен был знать о нарушении такого запрета. 

				Встречались в судебной практике и случаи признания сделок с недобросовестным интервентом и за рамками случаев, прямо указанных в законе. При этом иногда суды использовали для обоснования своих решений об аннулировании сделки ссылку не на ст. 10 и ст. 168 ГК РФ, а на расширительно понимаемую норму ст. 174 ГК РФ. В частности, в целом ряде постановлений Президиума ВАС РФ указывалось на применение ст. 174 ГК РФ при отчуждении одним из участников общества своей доли в нарушение положений устава о запрете на отчуждение доли третьим лицам (постановления Президиума ВАС РФ от 13 декаб­ря 2011 г. № 10590/11, от 10 февраля 2009 г. № 11497/08, от 10 апреля 2007 г. № 13104/06). В Постановлении Президиума ВАС РФ от 13 декабря 2011 г. № 10900/11 Суд применил норму ст. 174 ГК РФ для обоснования возможности оспаривания уступки требования в нарушение договорного запрета на уступку (это происходило до обновления норм ст. 382 и 388 ГК РФ о цессии, которые урегулировали данную ситуацию). По сути, Суд применил норму п. 1 ст. 174 ГК, устанавливающую один из примеров оспаривания сделки с недобросовестным интервентом, на основе ее расширительного толкования в отношении ряда иных подобных же ситуаций недобросовестной интервенции. Как представляется, куда больше оснований для обоснования аннулирования сделок в таких ситуациях не за счет применения нормы п. 1 ст. 174 ГК РФ за рамками ситуаций, подпадающих под гипотезу этой нормы, а за счет использования субсидиарного основания недействительности, а именно сочетания положений ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. 

				Пока в отечественном праве, несмотря на ряд указанных выше законодательных примеров и случаев аннулирования сделок в судебной практике, целостная доктрина аннулирования сделок с недобросовестным интервентом не сложилась (впрочем, как и институт деликтного иска кредитора к недобросовестному интервенту о возмещении убытков). Но перспективы у развития этой доктрины, безусловно, имеются.

				Еще раз отметим, что аннулирование сделок по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ во всех описанных ситуациях возможно только в случае явной недобросовестности другой стороны сделки (интервента), т.е. его знания о том, что контрагент, совершая сделку, грубо нарушает права своего кредитора. Вероятно, есть основания аннулировать сделки и тогда, когда доказано, что контрагент без каких-либо сомнений не мог не знать о данных обстоятельствах. Иногда звучат голоса в пользу того, что оспаривание возможно только при установленном умысле интервента причинить вред интересам кредитора, т.е. когда вступление интервента в сделку с должником было предопределено не собственным нормальным экономическим интересом (пусть даже в условиях циничного игнорирования страдающих в результате такой сделки интересов кредитора контрагента), а желанием навредить кредитору. С такой максимально зауженной интерпретацией сложно согласиться. Представляется, что его применение, например, к случаям внеконкурсного оспаривания просто заблокирует развитие этой в целом позитивной практики.

				Но логично ли применение в данном контексте запрета на злоупотребление правом в сочетании с нормой п. 2 ст. 168 ГК РФ и, соответственно, констатация ничтожности таких сделок? С одной стороны, в пользу такого шага могут быть приведены следующие аргументы. В данном случае жертвой является третье лицо, не являющееся стороной сделки. Поэтому с точки зрения системной логики, казалось бы, логично применение именно режима ничтожности, предписанного п. 2 ст. 168 ГК РФ, который устанавливает ничтожность для случаев, когда незаконная сделка нарушает также и интересы третьих лиц.

				С другой стороны, как минимум применительно к случаям внеконкурсного оспаривания сделок, направленных на вывод имущества должника из-под взыскания, в ущерб интересам кредитора, могут быть приведены аргументы и в пользу оспоримости. Дело в том, что согласно ст. 61.1, 61.2 Закона о несостоятельности (банкротстве) сделки, совершенные в ущерб интересам кредиторов, в рамках уже возбужденного дела о банкротстве рассматриваются как оспоримые. Наличие этих «банкротных» оснований оспаривания само по себе не исключает возможности квалифицировать сделку в качестве ничтожной по правилам ст. 10 и 168 ГК РФ, но для этого требуется установить иные пороки сделки, выходящие за рамки гипотез соответствующих специальных норм об оспаривании сделки в банкротстве (п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 23 декабря 2010 г. № 63). Согласно судебной практике оспаривание такой сделки в ходе дела о банкротстве по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ не допускается по тем же основаниям причинения вреда имущественным интересам кредиторов, которые предусмотрены в ст. 61.1, 61.2 Закона о несостоятельности (банкротстве), так как здесь в полной мере действует принцип lex specialis, и, соответственно, сделки, совершенные во вред интересам кредиторов, в рамках законодательства о банкротстве рассматриваются как действительные и лишь подлежащие оспариванию на основании специальных норм ст. 61.1, 61.2 Закона о несостоятельности (банкротстве), что имеет среди прочего важное значение с точки зрения правил о расчете исковой давности (определения КЭС ВС РФ от 24 октября 2017 г. № 305-ЭС17-4886(1) и от 31 августа 2017 г. № 305-ЭС17-4886, Постановление Президиума ВАС РФ от 17 июня 2014 г. № 10044/11). Соответственно, по данной логике аннулирование до возбуждения дела о банкротстве сделок должника, совершенных во вред кредиторам, по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ возможно, но после возбуждения дела о банкротстве такое аннулирование осуществляется по специальным правилам Закона о несостоятельности (банкротстве).

				Но при этом очевидно, что многие сделки с «интервентом», которые до возбуждения дела о банкротстве могут аннулироваться по ст. 10 и 168 ГК РФ, в случае возбуждения дела о банкротстве будут подпадать под действие специальных правил об оспаривании сделок по «банкротным» основаниям. С позиций системной согласованности права несколько странно, что одна и та же сделка, направленная на вывод активов во вред кредиторам, может признаваться ничтожной в случае подачи иска с целью ее аннулирования до возбуждения дела о банкротстве по правилам ст. 10 и 168 ГК РФ и при этом являться оспоримой в случае ее оспаривания в рамках уже возбужденного дела о банкротстве. Это противоречит элементарной правовой логике. Получается, что сделка является ничтожной до возбуждения дела о банкротстве, а последующее возбуждение дела о банкротстве каким-то удивительным образом конвалидирует ее и переводит в режим оспоримых. Это может подталкивать либо к выводу о том, что не только конкурсное, но и внеконкурсное оспаривание сделок, совершенных во вред интересам кредиторов, должно осуществляться именно в форме оспаривания сделок, а не за счет квалификации их в качестве ничтожных, либо к необходимости аннулирования сделок в банкротстве через институт ничтожности. У каждого из этих вариантов могут быть свои плюсы и минусы, но очевидна необходимость синхронизации правовых режимов конкурсного и внеконкурсного оспаривания. 

				Отметим только, что перевод подобных сделок во вред кредиторам, аннулируемых вне дела о банкротстве, в режим оспоримых повлечет в свою очередь и изменение правил определения исковой давности по правилам ст. 181 ГК РФ (как известно, эти правила различаются в отношении ничтожных и оспоримых сделок). 

				Впрочем, попытка перевести внеконкурсное оспаривание, а заодно и иные случаи аннулирования сделок, совершенных во вред кредитору, в режим аннулирования оспоримой сделки может натолкнуться на одно формальное препятствие. Согласно п. 2 ст. 166 ГК РФ правом на оспаривание сделки обладает только сторона сделки, а иные лица вправе оспаривать сделку только в случаях, прямо указанных в законе. Применительно к внеконкурсному оспариванию или иным случаям оспаривания сделки, совершенной во вред интересам кредиторов, такой нормы нет. Режим же ничтожности в его интерпретации ВС РФ позволяет требовать реституции по ничтожной сделке не только стороне сделки или лицу, прямо указанному в законе, но и иному третьему лицу, «если гражданским законодательством не установлен иной способ защиты права этого лица и его защита возможна лишь путем применения последствий недействительности ничтожной сделки» (п. 78 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Соответственно, для перевода описанных сделок во вред кредиторам под режим оспоримости в условиях отсутствия какого-либо специального законодательного регулирования пришлось бы вопреки буквальному смыслу п. 2 ст. 166 ГК РФ фиксировать на уровне судебной практики, что право на оспаривание в некоторых (как минимум в подобных) случаях может быть и у третьего лица, прямо в законе активно не легитимированного в качестве управомоченного на оспаривание, но претерпевающего ущерб в результате совершения спорной сделки. 

				В то же время, если сопоставить некоторые формальные неудобства, связанные с тем, что судам вопреки букве закона придется расширять круг лиц, управомоченных на оспаривание за счет включения в него кредиторов, страдающих от факта совершения сделки, с одной стороны, с сохранением ныне наблюдающегося абсурда одновременной квалификации совершенной сделки в качестве ничтожной или оспоримой в зависимости от того, возбуждается ли соответствующий иск до или после начала дела о банкротстве, с другой стороны, стоит, видимо, согласиться с тем, что первая опция кажется менее проблематичной.

				Кроме того, представляется, что режим именно оспаривания, а не ничтожности является более адекватным и применительно к ситуации недобросовестной интервенции третьего лица в чужие договорные отношения. В этом плане правовым основанием для оспаривания сделки в такой ситуации должно быть применение ст. 10 ГК РФ в сочетании с нормой п. 1 ст. 168 ГК РФ, а не с нормой п. 2 ст. 168 ГК РФ. 

				(v) Конкретные примеры: сделки, совершенные на вопиюще аномальных условиях. Ранее сделки признавались судами недействительными по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ из-за вопиющей несоразмерности встречных предоставлений, а также в иных ситуациях, когда условия сделки выглядели абсолютно анормально (п. 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 ноября 2008 г. № 127, Определение КГД ВС РФ от 29 марта 2016 г. № 83-КГ16-2, Определение КЭС ВС РФ от 15 декабря 2014 г. по делу № 309-ЭС14-923, постановления Президиума ВАС РФ от 20 мая 2008 г. № 15756/07, от 11 февраля 2014 г. № 13846/13 и др.).

				Несоразмерность встречных предоставлений сама по себе не является основанием для признания договора недействительным, но, как показывает судебная практика, в некоторых случаях суд может признать договор недействительным, если встречные предоставления по нему явно («шокирующе») несоразмерны. Последнее может являться сильным индикатором наличия сговора представителей контрагентов (например, директор одной из сторон получил так называемый откат за согласие совершить сделку на невыгодных для своей компании условиях). С 1 сентября 2013 г. для противодействия таким случаям в ГК РФ появилась норма п. 2 ст. 174 ГК РФ, устанавливающая оспоримость сделки, совершенной директором/представителем как в результате сговора, так и при отсутствии доказательств сговора, если сделка совершена с явным ущербом для представляемого. Согласно сформировавшейся судебной практике существенная нерыночность цены презюмирует наличие оснований для аннулирования сделки по п. 2 ст. 174 ГК РФ (подробнее см. комментарий к п. 2 ст. 174 ГК РФ).

				Соответственно, в силу наличия специальной нормы закона, устанавливающей специальный же состав недействительности, применение в этом контексте ст. 10 ГК РФ лишается какого-либо основания. Сделка, чей порок соответствует гипотезе нормы п. 2 ст. 174 ГК РФ об оспоримости сделки, не может по тем же основаниям быть одновременно и ничтожной. 

				Но в то же время могут иметь место ситуации, когда совершается аномально несправедливая сделка, которая при этом не охватываются гипотезой нормы п. 2 ст. 174 ГК РФ, но при этом аномальность условий сделки выходит за все мыслимые рамки настолько, что правовая система не может смириться с ее существованием (например, сделку на абсолютно аномальных условиях совершает физическое лицо, действующее непосредственно, без помощи представителей). Как правило, эти аномалии содержания сделки являются следствием наличия некоего скрытого порока воли стороны (например, недоказуемого обмана или применения угроз), нарушения прав и интересов третьих лиц или публичных интересов. Например, когда актив продается по цене в десятки раз ниже рыночного уровня, одна из сторон безуспешно пытается доказать наличие того или иного порока воли (например, не может представить допустимые доказательства того, что при проведении переговоров она была грубо обманута другой стороной) и при этом отсутствуют какие-либо убедительные объяснения экономической логики такой аномалии цены, суд может ограничить свободу договора, по сути презюмировав, что явная аномалия цены является следствием указанного порока. В такого рода случаях явная неадекватность цены говорит сама за себя и свидетельствует об аномальном характере сделки. Суды просто не могут смириться с тем, чтобы судебное признание и защиту получала сделка, совершенная на столь драматически ненормальных условиях, в полной мере осознавая, что сделка поражена тем или иным пороком, но не будучи способны обосновать свое решением ссылкой на соответствующий специальный состав недействительности из-за отсутствия релевантных доказательств

				Суды при этом обычно ранее признавали сделку в таких ситуациях ничтожной, применяя п. 1 ст. 10 ГК РФ в сочетании со ст. 168 ГК РФ (классический пример – п. 9 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 ноября 2008 г. № 127). Применение на протяжении ряда лет в данном контексте режима ничтожности, а не оспоримости сделки объяснялось прежней редакцией ст. 168 ГК РФ, которая предусматривала ничтожность незаконной сделки. 

				Но такой подход может быть поставлен под сомнение. Если вмешательство судов предопределено прежде всего попыткой спасти саму сторону (обычно гражданина) от принятых на себя в силу каких-то скрытых (не доказанных, но с большой долей вероятности присутствующих) пороков абсолютно аномальных условий, то было бы логично применять ст. 10 в сочетании с п. 1 ст. 168 ГК РФ и констатировать оспоримость сделки. См. подробнее далее.

				(vi) Конкретные примеры: злоупотребление доверием и зависимым положением, а также эксплуатация неопытности в делах. В праве зарубежных стран встречаются случаи, когда сделки признаются недействительными по основаниям недобросовестной эксплуатации неопытности в делах контрагента-гражданина, а также злоупотребления доверием и зависимым положением контрагента (как правило, также гражданина). В такого рода случаях одна из сторон имеет подавляющие переговорные преимущества в силу не фактического отсутствия выбора (как в случае с классической кабальностью), а асимметрии профессионализма, а также наличия отношений личной зависимости или особых доверительных отношений. Если соответствующая сильная сторона эксплуатирует это неравенство переговорных возможностей и заходит в этом деле за известные пределы, навязывая невыгодную другой стороне сделку, многие правовые системы допускают те или иные инструменты аннулирования договора. Знают такие основания для аннуляции сделки и Модельные правила европейского частного права (ст. II.-7:207), и Принципы УНИДРУА (ст. 3.2.7).

				Что касается неопытности в делах, то недобросовестная эксплуатация неравенства переговорных возможностей имеет место в ситуации, когда профессионал (обычно коммерсант) сталкивается с неискушенным в финансовых и правовых аспектах обывателем и пытается извлечь из этого максимальную выгоду, навязывая обывателю на самом деле невыгодные ему условия или ненужные услуги. Классический пример: совершение банком крайне сложной в правовом и финансовом отношении сделки (например, некоего нетипичного финансового инструмента) с обычным обывателем. Совершение с потребителем такой сделки может быть формально не запрещено, и судам не следует по общему правилу поражать дееспособного гражданина в правах совершать любые сделки, если нормативно не установлены те или иные цензы или ограничения. Но в подобных отношениях колоссального профессионального диспаритета на коммерсанте лежит бремя заботы о том, чтобы условия сделки и риски, с ней связанные, были поняты клиентом правильно, а право может вводить ограничения в отношении ситуации злоупотребления этим переговорным преимуществом и запрещать навязывание клиенту ненужной или невыгодной потребителю сделки. 

				Впрочем, следует сказать, что в данном контексте для обоснования возможности аннулировать сделку по указанному основанию можно применить ст. 178 ГК РФ о заблуждении. Если одна из сторон совершала сделку в состоянии заблуждения из-за своей неопытности, а другая сторона спровоцировала совершение такой сделки, не обеспечив соответствующее установленным в позитивном праве или вытекающим из обычаев или из принципа добросовестности раскрытие информации, имеют место условия для аннулирования сделки по правилам ст. 178 ГК РФ (а в некоторых случаях возможно и правилам п. 2 ст. 179 ГК РФ об обмане умолчанием). Так что здесь, как представляется, можно обойтись без применения субсидиарного основания недействительности в виде сочетания правил ст. 10 и ст. 168 ГК РФ

				В качестве примера злоупотребления доверием можно привести ситуацию злоупотребления доверительными отношениями, существующим между адвокатом и клиентом, когда адвокат предлагает клиенту совершить с ним сделку в отношении активов клиента, которая на самом деле явно невыгодна клиенту. В подобных отношениях на юристе лежат фидуциарные обязанности проявлять максимально возможную степень добросовестности и заботы об интересах клиента, так как клиент не обладает специальными познаниями, а задача адвоката состоит в том, чтобы приложить все возможные усилия для защиты интереса клиента. Любые попытки злоупотребить этим доверием к своей личной выгоде и убедить клиента совершить сделку, которая может обогатить адвоката в ущерб интересам клиента, должны жестко пресекаться. Аналогичные ситуации могут возникать и в столь же доверительных отношениях пациента и врача, учителя и ученика, священника и прихожанина. Иначе говоря, если стороны связывают фидуциарные правоотношения, злоупотребления ими при совершении сделок должны пресекаться. Это необходимо для того, чтобы клиенты могли спокойно полагаться на совет и профессионализм своего адвоката, врача и т.п.

				Злоупотребление отношениями личной зависимости имеет место тогда, когда происходит недобросовестное навязывание лицом неких аномальных и явно несправедливых сделок своим родственникам (своему супругу или пожилым родителям-инвалидам, находящимся у него на иждивении), прямым подчиненным и иным лицам, которые в силу своего зависимого положения нередко не могут ответить отказом на требования совершить сделку. 

				Как представляется, аннулирование сделок в подобных ситуациях может быть допущено не только в целях защиты гражданина, но в некоторых случаях и для защиты коммерсанта. Так, например, коммерсант, как представляется, может получить защиту в ситуации, когда спорная сделка совершается с лицом, с которым данный коммерсант состоит в фидуциарных, доверительных отношениях (например с юридическим или иным консультантом), в связи с чем на контрагенте лежит бремя повышенной добросовестности при ведении дел, и этот контрагент злоупотребил доверием коммерческого партнера.

				В той степени, в которой в российском законодательстве для аннулирования сделки по данному основанию не найдется специального состава недействительности, субсидиарно может применяться режим аннулирования сделки, основанный на применении п. 1 ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. При этом было бы логично признавать такие сделки оспоримыми на основании сочетания п. 1 ст. 10 ГК РФ и п. 1 ст. 168 ГК РФ. Этого требуют соображения системной согласованности права. Здесь логика такая: если кабальная сделка или сделка, совершенная в результате тех или иных пороков воли (ст. 178, 179 ГК РФ), оспоримы, то и сделка, заключенная на невыгодных условиях в результате злоупотребления доверием и зависимым положением контрагента, также должна считаться оспоримой.

				(vii) Необходимость осторожного отношения к применению ст. 10 ГК РФ для обоснования недействительности. При этом, как и в любом случае применения ст. 10 ГК РФ, ограничение формального права (в данном случае в форме признания сделки недействительной) возможно только в самых крайних случаях, в ситуации очевидного и заведомого злоупотребления правом, когда сделка, хотя и не нарушает каких-то конкретных императивных предписаний закона, тем не менее закрепляет результат очевидно недобросовестного поведения. Применение ст. 10 ГК РФ в сочетании с нормами ст. 168 ГК РФ должно быть не основанием для аннулирования любой непонятной суду или необычной сделки, не укладывающейся в какие-то шаблоны и типизированные схемы, а реакцией правопорядка на крайние и абсолютно очевидные проявления недобросовестности, когда императивных норм или специальных составов недействительности оказывается недостаточно, а глубинное правовое чувство резко восстает против сделки.

				(viii) Соотношение со ст. 169 ГК РФ. В условиях столь активного применения судами для борьбы с различными формально законными, но аномальными сделками сочетания ст. 10 и ст. 168 ГК РФ, пространство для применения ст. 169 ГК РФ о ничтожности сделок, противоречащих основам нравственности и правопорядка, сужается. Между этими инструментами наблюдается явная конкуренция. 

				Так что здесь наблюдается очевидное наложение инструментов судебного контроля границ свободы договора. Каких-либо принципиальных практических последствий эта конкуренция не влечет, как минимум если конкурируют сочетание п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ, с одной стороны, и ст. 169 ГК РФ, с другой. При обоих вариантах речь идет о ничтожности. А после исключения из редакции ст. 169 ГК РФ санкции в виде изъятия полученного в доход государства, практические различия между этими инструментами фактически исчезли. О причинах развития с 2008 г. практики применения сочетания ст. 10 и ст. 168 ГК РФ для борьбы с аномальными сделками вместо, казалось бы, более уместного применения в данном контексте ст. 169 ГК РФ, а также более подробный разбор данной конкуренции режимов ничтожности и анализ перспектив изменения ситуации более подробно см. в п. «е» комментария к ст. 169 ГК РФ.

				

				

				




Статья 169. Недействительность сделки, совершенной с целью, противной основам правопорядка или нравственности

				

				


Сделка, совершенная с целью, заведомо противной основам правопорядка или нравственности, ничтожна и влечет последствия, установленные статьей 167 настоящего Кодекса. В случаях, предусмотренных законом, суд может взыскать в доход Российской Федерации все полученное по такой сделке сторонами, действовавшими умышленно, или применить иные последствия, установленные законом.

				

				


Комментарий

				

				


(а) Основы правопорядка и нравственности. Действующая норма ст. 169 ГК РФ связывает понятия основ правопорядка и основ нравственности союзом «или». Тем самым закон подчеркивает, что это разные понятия и для признания сделки ничтожной достаточно противоречия цели сделки либо основам правопорядка, либо основам нравственности. Впрочем, нельзя исключить того, что одна и та же сделка может одновременно посягать и на основы нравственности, и на основы правопорядка.

				Под основами правопорядка следует понимать базовые принципы публичного порядка, общественной, политической и экономической организации общества, безопасность государства, гражданский мир, нормальное функционирование государственного аппарата и т.п. Как справедливо указано в п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, «нарушение стороной сделки закона или иного правового акта, в частности уклонение от уплаты налога, само по себе не означает, что сделка совершена с целью, заведомо противной основам правопорядка или нравственности». Для квалификации сделки в качестве ничтожной должно быть установлено попрание самых фундаментальных публичных и общественных интересов.

				Под основами же нравственности следует понимать фундаментальные этические ценности, разделяемые большинством населения внутри страны. При этом слово «основы» должно относиться при толковании данной нормы как к правопорядку, так и к нравственности. Соответственно, только такая сделка является ничтожной по ст. 169 ГК РФ, которая посягает на самые фундаментальные представления о нравственности в данном обществе. Иначе говоря, требуется превышение некого интуитивно определяемого критического уровня этической невыносимости сделки. Например, тот факт, что сделка может показаться не вполне справедливой, сам по себе не позволяет признать ее ничтожной по ст. 169 ГК РФ; требуется вопиющее, «шокирующее совесть» противоречие сделки самым базовым представлениям о нравственности.

				В данном случае мы имеем интеграцию в позитивное право оценочных и крайне гибких понятий. Как указал КС РФ в Определении от 8 июня 2004 г. № 226-О, эти понятия, «как и всякие оценочные понятия, наполняются содержанием в зависимости от того, как их трактуют участники гражданского оборота и правоприменительная практика, однако они не являются настолько неопределенными, что не обеспечивают единообразное понимание и применение соответствующих законоположений».

				Эти понятия очень подвижны и зависят от времени и места. То, что может казаться антисоциальным (т.е. противоречащим основам правопорядка или нравственности) в рамках сегодняшнего состояния нравственности и представлений о желательном социальном и государственном устройстве, может оказаться вполне нормальным завтра. То же и в отношении места: в одной стране общество может терпимо относиться к тем или иным сделкам, в то время как в другом такие же сделки будут порождать серьезный этический протест. Все зависит от развития и особенностей культуры, конституционных принципов и доминирующей в конкретном обществе этики. Поэтому сделка, совершенная между российскими гражданами и (или) юридическими лицами должна оцениваться на предмет подпадания под гипотезу ст. 169 ГК РФ с учетом принятых в России представлений об основах правопорядка или нравственности.

				Следует отметить, что судья при применении этих понятий должен ориентироваться на доминирующие воззрения об этике и нормальном общественно-политическом устройстве. Иначе говоря, эти понятия должны пониматься в объективном, а не субъективном ключе. Если судье лично близки те или иные экзотические ценности (например, философия анархо-капитализма и радикального социал-детерминизма, коммунизма или того или иного религиозного фундаментализма) и ему не очевидно, что они являются общепринятыми, объективно разделяемыми большинством, судье следует воздержаться от трансляции своих сугубо субъективных представлений при толковании и применении ст. 169 ГК РФ. Если судье не очевидно, что данная сделка посягает на такие, объективным образом понимаемые основы нравственности или правопорядка, и у него имеются определенные сомнения в том, что его собственные этические взгляды соответствуют общепринятым, судье следует воздержаться от квалификации сделки в качестве ничтожной по ст. 169 ГК РФ.

				Проблема с приданием правового значения таким трудноуловимым субстанциям, как основы морали и правопорядка, создают и другую сложность. В такой многонациональной и во многом мультикультурной стране с многомиллионным населением, как Российская Федерация, в разных регионах могут наблюдаться серьезные отличия в этических ценностях: то, что воспринимается вполне нормально на Северном Кавказе, может вызывать этическое отторжение в центральных регионах России, и наоборот. Эта проблема сама по себе вряд ли достаточна для того, чтобы признать нецелесообразным существование в ГК РФ комментируемой статьи, но демонстрирует, насколько сложным на самом деле может быть определение судьей доминирующей системы ценностей. Можно лишь отметить, что в сложных случаях суду следует принимать во внимание ту систему ценностей, этических ориентиров и принципов, которые вытекают из Конституции РФ и основных международных документов о правах человека, ратифицированных Россией. 

				Другой сложный вопрос может возникать в тех случаях, когда сделка, явно противоречащая фундаментальным ценностям российского общества, подчинена российскому праву, но одной из сторон является иностранный участник оборота, происходящий из страны, в которой такая сделка может считаться вполне приемлемой. Можно также представить себе и ровно обратную ситуацию. Как представляется, подчинение сделки российскому праву с неизбежностью влечет и необходимость учета принятых в России представлений об основах правопорядка или нравственности. Соответственно, при применении ст. 169 ГК РФ суд должен сопоставлять сделку с доминирующими в России представлениями об основах нравственности или правопорядка. 

				Иная ситуация будет иметь место, если российский контрагент совершает с иностранным лицом сделку, подчиненную иностранному праву. Что, если такая сделка в стране применимого права может казаться вполне нормальной, но при этом представляется посягающей на основы правопорядка или нравственности, принятые в России? Если дело рассматривает российский суд, и он осознает, что восприятие такой сделки в качестве действительной противоречит основам нравственности или правопорядка в России, он должен иметь право воспринять такую сделку в качестве ничтожной. В данном случае можно применять по аналогии ст. 1193 ГК РФ, согласно которой суд вправе не применить норму иностранного права, если ее применение будет противоречить публичному порядку России. Например, если россиянин заключил некий договор с иностранцем, этот договор подчинен иностранному праву, но его содержание бросает явный вызов российской системе этических координат, российский суд должен иметь право воспринять данную сделку в качестве ничтожной и не придавать правам из такой сделки (возможно, крайне экзотическим) судебную защиту, даже если в стране применимого права такую сделку не признали бы антисоциальной и признали бы за ней юридическую силу. 

				Справедливо и обратное утверждение: если в стране, из которой происходит иностранный партнер российской стороны сделки и право которой признано применимым в силу коллизионных норм или соглашения сторон, та или иная сделка может быть воспринята как нарушающая основы нравственности или правопорядка, но российской системе ценностей такая сделка соответствует, а ее аннулирование, наоборот, будет бросать вызов базовым российским представлениям о нравственности и основах правопорядка, российский суд, рассматривающий дело, может и должен воздержаться от ее квалификации в качестве ничтожной. Здесь опять же может помочь применение по аналогии ст. 1193 ГК РФ. Если, например, в той или иной стране принято признавать те или иные сделки с участием женщин в качестве ничтожных в силу противоречия национальным традициям и нравственности, основанным на идее дискриминации женщин, российский суд не связан этими ценностями и может отказаться применять их при рассмотрении спора, так как иначе это бы существенно нарушило публичный порядок Российской Федерации. 

				

				(б) Понятие сделки, совершенной с целью, противной основам правопорядка или нравственности. К определению понятия сделки, противной основам правопорядка или нравственности (далее по тексту – антисоциальная сделка), возможны три разных подхода. 

				Согласно первому подходу ст. 169 ГК РФ применима лишь к сделкам, которые противоречат императивным нормам закона, отражающим и защищающим основы правопорядка или нравственности. При таком подходе применить ст. 169 ГК РФ к сделкам, грубо противоречащим основам правопорядка или нравственности, в ситуации отсутствия конкретной нарушаемой императивной нормы невозможно. Системное толкование ст. 168 и 169 ГК РФ приводило некоторых юристов и суды к следующему выводу: обычная противозаконная сделка ничтожна по ст. 168 ГК РФ, но, если сделка противоречит закону и к тому же посягает на основы правопорядка или нравственности, мы имеем особый, квалифицированный случай незаконной сделки, к которому применяется не ст. 168 ГК РФ, а более строгая к сторонам ст. 169 ГК РФ, предполагающая в редакции, действовавшей до 1 сентября 2013 г., изъятие всего полученного сторонами по сделке в доход государства. Этот подход представляется максимально ограничительным, крайне сомнительным и не соответствующим континентально-европейской традиции.

				Согласно второму подходу нет никакой необходимости смешивать гипотезы ст. 168 ГК РФ и ст. 169 ГК РФ, и, соответственно, ст. 169 ГК РФ вовсе не применяется к противозаконным сделкам (независимо от того, насколько важные императивные нормы нарушены и насколько общественно опасными могут быть такие сделки) и распространяется лишь на те сделки, которые законом прямо не запрещены, но посягают на фундаментальные принципы нравственности и основы правопорядка. Если верен этот подход, цель ст. 169 ГК РФ состоит в том, чтобы исключить ситуацию, когда закон не справляется с задачей запрещения всего того, что со всей очевидностью должно быть запрещено, и формально не запрещает сделки, которые посягают на основы правопорядка и основы нравственности, но терпеть которые право не может. Именно так обычно понимают зарубежные правопорядки аналогичные нормы местных кодификаций о ничтожности сделок, нарушающих «добрые» нравы или «публичный порядок». 

				Согласно третьему, максимально широкому, подходу ст. 169 ГК РФ может применяться как к сделке, чье содержание противоречит фундаментальным принципам общественной морали или основам правопорядка, но не нарушает конкретную императивную норму закона, так и к таким сделкам, которые нарушают те или иные особо важные императивные нормы, отражающие основы нравственности или правопорядка. 

				Какой же подход разделяется российской судебной практикой?

				В практике ВАС РФ в свое время был, видимо, закреплен первый, максимально узкий и отвергаемый нами подход. Так, в п. 1 уже ныне отмененного Постановления Пленума ВАС РФ от 10 апреля 2008 г. № 22 было установлено следующее: «При определении сферы применения статьи 169 ГК РФ судам необходимо исходить из того, что в качестве сделок, совершенных с указанной целью, могут быть квалифицированы сделки, которые не просто не соответствуют требованиям закона или иных правовых актов (статья 168 Кодекса), а нарушают основополагающие начала российского правопорядка, принципы общественной, политической и экономической организации общества, его нравственные устои. К названным сделкам могут быть отнесены, в частности, сделки, направленные на производство и отчуждение определенных видов объектов, изъятых или ограниченных в гражданском обороте (соответствующие виды оружия, боеприпасов, наркотических средств, другой продукции, обладающей свойствами, опасными для жизни и здоровья граждан, и т.п.); сделки, направленные на изготовление, распространение литературы и иной продукции, пропагандирующей войну, национальную, расовую или религиозную вражду; сделки, направленные на изготовление или сбыт поддельных документов и ценных бумаг» (курсив наш. – А.К.).

				Смысл этого разъяснения очевиден. ВАС РФ относил к антисоциальным сделкам только такие сделки, которые нарушают одновременно и конкретную норму закона, и основы правопорядка и нравственности. Неудивительно в связи с этим, что все те примеры, которые были приведены в указанном Постановлении, относятся к сделкам, которые прямо запрещены законом (например, продажа оружия, наркотиков и т.п.).

				С 1 сентября 2013 г. из ст. 169 ГК РФ удалено указание на изъятие в доход государства (последнее допускается теперь только в случае прямого указания на то в специальной норме закона). Соответственно, при сохранении отраженного в практике ВАС РФ ранее крайне узкого подхода диспозиция ст. 169 ГК РФ начинает, по сути, совпадать с положением п. 2 ст. 168 ГК РФ. Очевидно, что во всех тех случаях, когда, по мнению ВАС РФ, сделка противоречит одновременно и закону, и основам правопорядка и нравственности, речь идет о возможном применении п. 2 ст. 168 ГК РФ о ничтожности сделки, так как сделка нарушает законодательную норму, отражающую, скорее, публичные интересы. Иначе говоря, в обоих случаях речь идет о ничтожности. Соответственно, исчезает имевшаяся ранее порочная, но формально допустимая логика разграничения двух этих статей. Если раньше режим антисоциальной сделки мог (как минимум чисто формально-логически) рассматриваться как своего рода квалифицированный случай незаконной сделки, отличающийся от обычной незаконной сделки по своим последствиям изъятием в доход государства всего полученного по сделке, то теперь эта специфика правовых последствий исчезает. Получается, независимо от того, имеем ли мы дело с обычной незаконной сделкой или сделкой, чья незаконность носит какой-то особый, квалифицированный характер, такая сделка будет ничтожна с применением общих последствий недействительности сделок, включая возврат всего полученного по такой сделке.

				Поэтому как минимум в новых условиях просто формально-логически необходимо перейти либо к третьему максимально широкому подходу (согласно которому ст. 169 ГК РФ применяется как к сделкам, нарушающим какие-то особо важные с социальной и этической точек зрения императивные запреты, так и к формально законным, но антисоциальным по своему существу сделкам), либо ко второму подходу (согласно которому ст. 169 ГК РФ должна применяться только к тем сделкам, которые прямо не противоречат закону, но посягают на основы правопорядка или нравственности). Последний вариант представляется несколько более обоснованным с точки зрения системной согласованности законодательных норм, так как полностью исключает пересечение сфер применения п. 2 ст. 168 и ст. 169 ГК РФ. 

				Следуя этой идее строгого разграничения гипотез ст. 168 и 169 ГК РФ, мы приходим к следующему выводу. Если сделка противоречит запретам, установленным в УК РФ, КоАП РФ или иных законах публично-правового характера, следует применять не ст. 169 ГК РФ, а п. 2 ст. 168 ГК РФ. Как представляется, установление в законе пуб­лично-правовой ответственности за совершение той или иной сделки равнозначно установлению прямого законодательного запрета. Применительно к уголовному законодательству это прямо следует из п. 1 ст. 14 УК РФ, согласно которому упоминание в УК РФ того или иного состава преступления равнозначно запрету соответствующего общественно опасного деяния. В КоАП РФ такой же нормы нет, но нет никаких причин воспринимать составы административных правонарушений не как прямые императивные запреты. Поэтому, например, взятка или коммерческий подкуп ничтожны по п. 2 ст. 168 ГК РФ. Кроме того, оказание услуг проституткой или договор между сутенером и проституткой представляют собой ничтожные сделки на основании п. 2 ст. 168 ГК РФ, а не по ст. 169 ГК РФ, так как соответствующие нормы УК РФ или КоАП РФ объявляют противозаконной саму деятельность проституток и сутенеров, тем самым недвусмысленно запрещая и сами сделки, такую деятельность опосредующие. Иначе пришлось бы утверждать, что сделки, опосредующие продажу оружия, наркотиков, проституцию и иные подобные преступления и административные правонарушения, хотя и аморальны, но при этом закону формально не противоречат, что кажется просто нелогичным.

				В качестве примера, иллюстрирующего предлагаемое выше разграничение сфер применения п. 2 ст. 168 ГК РФ и ст. 169 ГК РФ, приведем следующие две ситуации. Согласно ст. 1 Закона о трансплантации органов и (или) тканей человека органы человека и его ткани не могут быть предметом купли-продажи. Это означает, что сделка продажи собственной почки для трансплантации или в иных целях ничтожна по п. 2 ст. 168 ГК РФ как противоречащая прямому законодательному запрету. Применение здесь ст. 169 ГК РФ избыточно. В то же время, насколько нам известно, российский закон прямо не запрещает сделку, согласно которой одно лицо платит другому значительную сумму в обмен на обязательство другого лица вступить с ним в брак и родить ребенка, но при этом такой договор явно противоречит основам нравственности и должен признаваться ничтожным по правилам ст. 169 ГК РФ. 

				В то же время следует учесть, что в настоящий момент судебная практика ВС РФ после реформы 2013 г. не разделяет предложенную выше позицию о строгом разграничении сфер применения ст. 168 и ст. 169 ГК РФ. Так, согласно п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 в качестве антисоциальных сделок «могут быть квалифицированы сделки, которые нарушают основополагающие начала российского правопорядка, принципы общественной, политической и экономической организации общества, его нравственные устои». Суд относит к этой категории, в частности, «сделки, направленные на производство и отчуждение объектов, ограниченных в гражданском обороте (соответствующие виды оружия, боеприпасов, наркотических средств, другой продукции, обладающей свойствами, опасными для жизни и здоровья граждан, и т.п.); сделки, направленные на изготовление, распространение литературы и иной продукции, пропагандирующей войну, национальную, расовую или религиозную вражду; сделки, направленные на изготовление или сбыт поддельных документов и ценных бумаг; сделки, нарушающие основы отношений между родителями и детьми». 

				Как следует интерпретировать эти правовые позиции ВС РФ?

				С одной стороны, здесь в отличие от отмененного Постановления Пленума ВАС РФ от 10 апреля 2008 г. № 22 уже нет указания на то, что для применения ст. 169 ГК РФ сделка должна обязательно противоречить конкретным нормам закона. Более того, упоминание сделок, нарушающих основы отношений между родителями и детьми (например, соглашение, по которому один из разведенных супругов обязуется участвовать в воспитании ребенка, оставшегося после развода с другим бывшим супругом, в обмен на ежемесячные платежи, уплачиваемые последним), означает, что ВС РФ готов применять ст. 169 ГК РФ к сделкам, которые формально не нарушают тот или иной конкретный запрет закона. Ведь, насколько известно, законодательство подобного рода сделки прямо не запрещает. Из этого следует, что ВС РФ отказался от старого подхода ВАС РФ, согласно которому антисоциальная сделка рассматривается исключительно как квалифицированный случай незаконной сделки. 

				С другой стороны, ВС РФ во многом повторил иллюстративный перечень, закрепленный ранее ВАС РФ в 2008 г. Большинство из указанных в иллюстративном перечне, закрепленном в Постановлении Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, случаев возможного применения ст. 169 ГК РФ касается сделок, прямо противоречащих императивным запретам закона (продажа наркотиков, оружия и т.п.). Соответственно, ВС РФ исходит из того, что сферы применения ст. 168 и 169 ГК РФ могут (как минимум частично) пересекаться. 

				Соответственно, судя по всему, текст Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 отражает описанный выше третий, наиболее широкий подход к пониманию ст. 169 ГК РФ: под антисоциальной сделкой понимаются как сделки, нарушающие законодательные запреты особого социального значения, так и сделки, которые конкретные нормы закона не нарушают, но тем не менее противоречат основам правопорядка или нравственности. 

				В принципе, такой максимально широкий подход, допускающий частичное пересечение сфер применения ст. 168 и ст. 169 ГК РФ, кажется несколько менее логичным, чем тот, который был предложен выше и который видит в ст. 169 ГК РФ исключительно инструмент борьбы с формально законными, но неприемлемыми сделками. Но это, по сути, особого практического значения не имеет, так как по большому счету нет никакой практической разницы между констатацией ничтожности по п. 2 ст. 168 ГК РФ или по ст. 169 ГК РФ. Главное состоит в том, что прежняя максимально зауженная позиция ВАС РФ была отвергнута. 

				

				(в) Виды антисоциальных сделок: сделки с антисоциальным содержанием. Если исключить из рассмотрения сделки, которые противоречат одновременно и закону, и основам правопорядка или нравственности (которые, как было выше показано, было бы логичнее вовсе не относить к гипотезе нормы ст. 169 ГК РФ), и сконцентрироваться только на формально законных сделках, посягающих на основы правопорядка или нравственности, то речь идет, прежде всего, о сделке, чье содержание (т.е. закрепленные права и обязанности) посягает на основы правопорядка или нравственности. 

				Иначе говоря, когда норма ст. 169 ГК РФ говорит о цели, противоречащей основам правопорядка или нравственности, она имеет в виду прежде всего само содержание сделки, установленные ею права и обязанности или иные правовые последствия. Поэтому, оценивая цель сделки на предмет соответствия основам нравственности или правопорядка, мы должны оценить прежде всего ее правовые последствия. На это указывает и ВС РФ в п. 85 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25.

				Здесь мы сталкиваемся со сделкой, которую законодателю однозначно следовало бы запретить, но соответствующего запрета в позитивном праве нет. Позитивное право просто не способно оперативно реагировать на те или иные злоупотребления и устанавливать императивные запреты для блокирования тех или иных перверсий договорной свободы. Поэтому суд, наделенный такой компетенцией в силу ст. 169 ГК РФ, вправе проявить дискрецию и, посчитав содержание сделки неприемлемым с моральной точки зрения или с точки зрения ее соответствия основам правопорядка, признать ее ничтожной, тем самым отказывая в судебной защите правам, вытекающим из таких сделок.

				Решение подобных вопросов часто требует от суда крайне пристального изучения вопроса, балансирования различных конституционных интересов и ценностей. 

				Иногда этот анализ позволяет найти ответ достаточно быстро.

				Например, сделка, согласно которой кинокритик с репутацией, от которого общество ожидает объективной оценки, за вознаграждение от прокатной компании обязуется расхваливать тот или иной кинофильм этого прокатчика и критиковать фильмы, выпускаемые конкурентами, или сделка, по которой известный блогер обязуется вводить своих подписчиков в заблуждение в отношении того, что он является поклонником той или иной марки автомобиля, которой у него на самом деле нет, как представляется, очевидно противоречат основам нравственности. Как представляется, если суд столкнется в обоих описанных случаях с иском заказчика к исполнителю о неисполнении последним своим обязательств (например, в ситуации, когда у кинокритика или блогера вдруг взыграет совесть, и они решат воздержаться от прямой публичной лжи и лицемерия), ему следует констатировать аморальность и ничтожность таких сделок.

				Договор, согласно которому один из претендентов на выборную должность отказывается от участия в выборах в обмен на материальное вознаграждение от конкурента прямо российским законом не запрещен, но такой договор грубо противоречит основам правопорядка.

				Или возьмем в качестве еще одного примера договор со свахой, который предусматривает ее обязательства подыскать клиенту престарелого супруга и предусматривает вознаграждение в виде процента от наследства, получаемого в случае смерти супруга. Аморальное содержание такой сделки кажется очевидным. 

				То же можно сказать и о:

				– договорах, предусматривающих половое воздержание в период после развода, или под страхом финансовых санкций принуждающих к сексуальной близости с супругом; 

				– соглашении о финансовом содержании любовницы в обмен на ее регулярную благосклонность; 

				– договоре с обязательством сочетаться браком с другой стороной договора или ее родственниками под страхом уплаты неустойки или возврата предбрачного подарка (например, так называемого калыма); 

				– продаже одним из супругов информации об их частной семейной жизни желтой прессе; 

				– сделке, устанавливающей обязательство сменить религию, партийную принадлежность или гражданство;

				– договоре, по которому одна из сторон обязана нарушить договор перед третьим лицом; 

				– соглашении о неустойке в виде обязанности причинить себе физический вред в случае нарушения основного обязательства; 

				– договоре с отлагательным условием, наступление которого приводит к правовым последствиям, поощряющим неправомерное поведение стороны сделки; 

				– покупке должности или научной степени за деньги; 

				– написании кандидатской или докторской диссертации за деньги; 

				– оказании услуг анонимного «литературного раба», пишущего тексты, которые именитый автор впоследствии выдает за свои; 

				– соглашении о сохранении в тайне и распространении режима конфиденциальности в отношении информации о совершении преступления в обмен на денежное вознаграждение; 

				– завещательном отказе, обуславливающем денежные выплаты отказополучателю воздержанием последнего от вступления в новый брак; 

				– завещании с явно аморальным или антисоциальным условием (например, с условием вступления наследника в ту или иную секту или принятия той или иной религии); 

				– соглашении сторон о координации действий по инициации заведомо необоснованного иска против третьего лица; 

				– договоре между чиновником или состоятельным предпринимателем и службой скорой помощи об использовании автомобилей скорой помощи в качестве транспортного средства для удобного передвижения «клиента» по городу; 

				– договоре между той или иной церковью и прихожанином о покупке индульгенции за те или иные прошлые или будущие грехи; 

				– мировом соглашении сторон спора, условием которого является ежедневное вознесение молитв одной из сторон за здравие другой до «скончания дней своих»; 

				– договоре между телеканалом и частной студией на съемку документального фильма, носящего заведомо клеветнический характер и направленного на необоснованную дискредитацию того или иного политика или общественного деятеля; 

				– договоре, согласно которому взамен на вознаграждение некий провокатор обязуется соблазнить и склонить политика или общественного деятеля к измене своему супругу и, сделав соответствующую запись, представить компромат заказчику; 

				– публичном обещании выплатить вознаграждение любому, кто придумает наилучшее оскорбление того или иного общественного деятеля; 

				– договоре с экстрасенсом о наложении порчи на третье лицо; 

				– соглашении между спортсменом и третьим лицом об использовании биоматериалов последнего под видом биоматериалов спортсмена при сдаче анализов в рамках проверки на допинг и многих других. 

				Но могут быть и достаточно сложные случаи. 

				Например, согласно п. 9 ст. 55 Закона об основах охраны здоровья граждан в РФ может быть заключен договор на вынашивание и рождение ребенка из половых клеток других лиц (договор суррогатного материнства), но не решен вопрос о возможности заключения такого договора с условием не о покрытии понесенных суррогатной матерью расходов, а о выплате значительного вознаграждения. Допустимы ли коммерциализация суррогатного материнства и развитие человеческих инкубаторов как разновидности корпоративного бизнеса, в которых нанятые корпорацией женщины вынашивают и рожают детей из половых клеток заказчиков? Вопрос не очень простой и затрагивает крайне тонкие проблемы конституционного и этического характера. В ряде стран коммерческое суррогатное материнство под запретом и допускаются лишь некоммерческие его формы. 

				Другой сложный пример имеет место в случае, когда договор вторгается в сферу свободы личности, слова, профессиональной деятельности и грубо и непропорционально ограничивает базовые конституционные права. Тут часто разграничить случаи пропорционального и непропорционального ограничения конституционных прав не столь просто. Например, представим спонсорский контракт, который запрещает звезде футбола, выступающей в качестве «рекламного лица» какого-то производителя мобильных телефонов, пользоваться на публике телефоном марки, производимой конкурентом? При первом приближении такое ограничение представляется вполне пропорциональным, сбалансированным и экономически и этически обоснованным. Но что если тот же контракт запрещает той самой звезде выступать в публичном пространстве с политическими заявлениями или комментировать публично вопросы межнациональных отношений или религии? Экономическая цель такого ограничения в целом понятна: спонсор не хочет, чтобы клиенты, разделяющие иные точки зрения, начинали ассоциировать позицию «рекламного лица» с самой рекламируемой продукцией и в конечном итоге с позицией самой компании. Но не является ли такое ограничение свободы слова непропорциональным? Вопрос не из простых.

				Или возьмем договор между начинающей поп-певицей и продюсером, в которым предусматривается его расторжение в случае, если певица признается публично в нетрадиционной сексуальной ориентации в течение срока действия договора. Продюсер опасается (причем, возможно, ошибочно) потерять свои инвестиции, вложенные в продвижение клиентки при таком развитии событий, но насколько это условие соответствует базовым представлениям о свободе личности?

				В качестве еще одного примера можно также привести договор, по которому лицо отчуждает все свое наличное имущество и заранее обязуется передавать контрагенту все то имущество, которое попадет в его собственность в будущем. Как, например, относиться к тотальной уступке всех наличных и будущих требований?

				Не вполне ясно, как правовая система должна реагировать на условие брачного договора о том, что при разводе из-за измены одного из супругов последний ущемляется в правах при разделе общего имущества. Есть ряд аргументов как в пользу допущения таких условий, так и против использования формально-правовых и имущественных стимулов в сфере столь тонких межличностных отношений. Разные правовые системы относятся к таким соглашениям по-разному.

				Во имя правовой определенности и учитывая то, что далеко не всегда в обществе существует абсолютный консенсус в отношении вопросов морали или понимания публичного порядка, законодатель установил, что признать сделку ничтожной следует лишь тогда, когда нарушаются основы правопорядка или нравственности. Иначе говоря, суд должен квалифицировать сделку как ничтожную по ст. 169 ГК РФ только тогда, когда ее антисоциальный характер носит вопиющий и абсолютно очевидный характер, а попираются самые базовые основы правопорядка или общественные ценности. Это не значит, что во всех вышеприведенных спорных случаях применение ст. 169 ГК РФ нелегитимно. В то же время закон явно ориентирует суды на осторожное отношение к ограничению свободы договора под эгидой морали или представлений об основах правопорядка.

				

				(г) Виды антисоциальных сделок: сделки с антисоциальными мотивами. Но что, если мы имеем дело со сделкой, непосредственное содержание (права и обязанности) которой не противоречит ни закону, ни основам правопорядка или нравственности, но мотив совершения которой таким основам противоречит? 

				Некоторые сделки выглядят вполне нормально с точки зрения их формального содержания (структуры прав и обязанностей), но мотив их заключения явно антисоциален. Например, арендодатель может сдать в аренду нежилое помещение по цене выше рыночной, зная о том, что помещение будет использоваться в качестве наркопритона. В подобных случаях само содержание сделки вполне нормально, но мотив ее совершения очевидно порочен. По сути, арендодатель содействует совершению преступления в форме заключения договора, чье содержание, казалось бы, является вполне законным. Даже если это поведение арендодателя нельзя квалифицировать как незаконное соучастие в преступлении, можно теоретически обсуждать вопрос о целесообразности квалификации такой сделки в качестве ничтожной. Или возьмем договор дарения, мотив заключения которого состоит в том, чтобы вывести тот или иной актив из-под взыскания или иным образом ущемить права кредитора. Другой пример: заказчик размещает заказ на производство неких вещей по заниженной цене, зная о том, что согласие подрядчика на такую цену обусловлено тем, что его издержки низки в силу использования на производстве незаконного детского труда. 

				Можно ли в контексте нормы ст. 169 ГК РФ упомянутую в ней цель сделки понимать не как содержание, а как мотив сделки? 

				Прежняя редакция ст. 169 ГК РФ, казалось бы, подталкивала к положительному ответу. Абзац 2 ст. 169 ГК РФ прямо допускал признание сделки ничтожной в ситуации, когда лишь у одной из сторон имелся умысел на посягательство на основы нравственности или правопорядка. Но помыслить себе такую ситуацию применительно к сделке с антисоциальным содержанием просто невозможно. Оставался единственный выход – признать, что законодатель действительно имеет в виду оценку мотивов сторон.

				Позиция ВС РФ по данному вопросу не совсем понятна. Так, в п. 17 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 Суд объявляет со ссылкой на ст. 169 ГК РФ ничтожной сделку с недвижимым имуществом, совершенную от имени малолетних их родителями, усыновителями или опекунами, если она явно противоречит интересам малолетних. В данном примере само содержание сделки (права и обязанности сторон) вряд ли можно считать нарушающим основы нравственности или правопорядка; такое нарушение суд видит в самой направленности сделки, в последствиях, которые сделка может повлечь для малолетнего. 

				В то же время в п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 была закреплена следующая формулировка: «для применения статьи 169 ГК РФ необходимо установить, что цель сделки, а также права и обязанности, которые стороны стремились установить при ее совершении, либо желаемое изменение или прекращение существующих прав и обязанностей заведомо противоречили основам правопорядка или нравственности» (курсив наш. – А.К.). Как мы видим, здесь ВС РФ использует словосочетание «а также». Это создает некоторую неопределенность. Имел ли ВС РФ в виду, что требуется обнаружение антисоциального характера одновременно и цели (точнее мотива), и самого содержания сделки, отождествляет ли Суд цель и содержание сделки, или в данном случае словосочетание «а также» равнозначно союзу «либо» и под целью ВС РФ имеет в виду мотив? Если последнее, то тезис о том, что ВС РФ допускает применение ст. 169 ГК РФ на основании наличия у сделки антисоциального мотива, подтверждается. 

				Также в пользу такой интерпретации говорит и то, что ВС РФ в п. 85 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25 продолжает придерживаться традиции и указывает на важность определения умысла сторон на нарушение основ нравственности или правопорядка. Как будет показано далее (п. «д» комментария к настоящей статье), учет умысла неизбежно сопрягаем лишь с таким вариантом интерпретации ст. 169 ГК РФ, при которой речь в ней идет как минимум в том числе о сделках с порочным мотивом, к сделкам с антисоциальным содержанием этот критерий просто неприменим. 

				Как бы то ни было, однозначно определить позицию Суда затруднительно, и в итоге данный вопрос пока однозначно в судебной практике не прояснен. 

				Иногда учет мотивов сторон при применении ст. 169 ГК РФ ставится в доктрине под сомнение и критикуется. И, действительно, надо признать, что риски, связанные с погружением судов в оценку мотивов сторон, для стабильности оборота имеются. В то же время если согласиться с тем, что сделки, имеющие нормальное правовое содержание, но совершенные с явно антисоциальными мотивами, могут признаваться ничтожными по ст. 169 ГК РФ, только если выявлена недобросовестность обеих сторон сделки (подробнее см. п. «д» комментария к настоящей статье), риски для стабильности оборота будут во многом нивелированы. 

				

				(д) Умысел. Какое значение имеют субъективное отношение сторон, их реальные намерения? 

				Указание в норме на заведомый характер противоречия целей сделки основам нравственности или основам правопорядка означает, на первый взгляд, что должен быть установлен умысел сторон сделки на посягательство на основы правопорядка или нравственности. И, действительно, в п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указывается, что для признания сделки ничтожной по правилам ст. 169 ГК РФ необходимо установить, что «хотя бы одна из сторон сделки действовала умышленно».

				Есть ли логика в таком разъяснении, и как его понимать?

				В ситуации, когда антисоциальность сделки проявляется в аномальном ее содержании, проблем с определением намерений нет, данный вопрос в целом не актуален, так как правовая система отвергает действительность сделки в силу самого его содержания. Не важно, осознавала ли одна из сторон, что содержание сделки нарушает основы правопорядка или нравственности. Вполне возможно, что этого не осознавали обе стороны сделки: значения это не имеет. Таким образом, определение умысла в такой ситуации иррелевантно. Например, если два гражданина иностранного государства заключили на территории России договор, содержание которого грубо нарушает фундаментальные ценности российского общества, российский суд может и должен признать его ничтожным по ст. 169 ГК РФ, даже если выяснится, что контрагенты не имели ни малейшего понятия об этих ценностях и их нарушении. В контексте таких случаев совершения антисоциальной сделки трудно согласиться с вышеизложенной позицией ВС РФ об учете умысла. Мыслимо существование антисоциальной и заслуживающей признания ничтожной сделки, при совершении которой ни одна из ее сторон не нарушала основы нравственности или правопорядка в России умышленно. Представляется, что вопрос об умысле в контексте сделок с антисоциальным содержанием вовсе вставать не должен.

				Но в случае со сделкой, содержание которой вполне нормально, однако ее мотив явно посягает на основы правопорядка или нравственности (если в принципе согласиться с подведением таких сделок под гипотезу ст. 169 ГК РФ), вопрос о намерениях сторон может и должен, действительно, иметь значение. Но здесь следует заметить следующее. Напомним, что положение п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 требует для применения ст. 169 ГК РФ установления того, что «хотя бы одна из сторон сделки действовала умышленно». Более того, как уже отмечалось, возможность применения данной статьи в ситуации, когда порочный мотив был лишь у одной из сторон сделки, действительно, следовала из абз. 2 ст. 169 ГК РФ прежней редакции: данная норма прямо допускала возможность квалификации в качестве ничтожной по ст. 169 ГК РФ сделки, при совершении которой лишь у одной из сторон имелся умысел на посягательство на основы правопорядка или нравственности. Несмотря на удаление из редакции ст. 169 ГК РФ этой нормы, ВС РФ, по сути, подтвердил указанный подход. Но насколько адекватен этот подход?

				Когда обе стороны сделки совершают сделку с нормальным содержанием, но мотивом, противным основам правопорядка или нравственности, решение очевидно. Но что если одна из сторон не имеет представлений о том, что другая сторона совершает сделку с антисоциальным мотивом? Из указанного разъяснения ВС РФ кто-то может сделать вывод, что такая сделка будет признаваться ничтожной, несмотря на то что антисоциальный мотив, который преследует одна из сторон, может не только не разделяться другой стороной, но и быть последней неизвестен. С таким подходом ни в коем случае нельзя согласиться. В контексте новой редакции ст. 169 ГК РФ для него нет нормативных оснований. Более того, у него нет и политико-правового основания: абсолютно непонятно, почему добросовестный контрагент должен страдать из-за антисоциального скрытого мотива другой стороны? Это выглядит в высшей степени несправедливо и угрожает стабильности оборота.

				В качестве примера игнорирования добросовестности контрагента можно привести Определение КГД ВС РФ от 15 октября 2013 г. № 5-КГ13-88. Здесь было установлено, что родитель, сознательно не проявляющий заботу о благосостоянии детей и фактически оставляющий их без попечения, совершил сделку дарения своей доли в праве собственности на жилое помещение, в котором дети проживали, незнакомому третьему лицу с целью намеренного ущемления прав детей. По мнению Суда, действия родителя могут свидетельствовать о несовместимом с основами правопорядка и нравственности характере сделки. При этом вопрос о том, знал ли о таком злонамеренном мотиве дарителя одаряемый, приобретший долю в праве собственности, Суд проигнорировал. Принял бы Суд такое же решение, если бы доля была не подарена, а продана добросовестному третьему лицу?

				Как представляется, применение ст. 169 ГК РФ по причине антисоциального мотива сделки возможно лишь тогда, когда доказано, что либо (а) обе стороны действовали с одним и тем же антисоциальным мотивом, либо (б) одна из сторон действовала с антисоциальным мотивом, а другая – пошла на совершение сделки, заведомо зная о таком мотиве (т.е., соглашаясь на сделку и, возможно, исполняя ее, эта сторона осознанно содействовала реализации антисоциального мотива партнера). Если же один из контрагентов добросовестен, речь о применении ст. 169 ГК РФ на основании наличия антисоциального мотива идти не может. Так, например, если лицо приобретает в магазине травматический пистолет с целью его переделки в боевое оружие и использования в преступных целях, а магазин не имеет представления о данном плане, ст. 169 ГК РФ неприменима. Именно с учетом этого и следует толковать ст. 169 ГК РФ в контексте указанного разъяснения ВС РФ.

				В итоге следует признать, что положение п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 об умысле не вполне корректно. Применительно к сделкам с антисоциальным содержанием умысел ни одной из сторон вовсе не имеет значения, а применительно к сделкам с антисоциальным мотивом необходимо, чтобы порочный мотив был у обеих сторон, или как минимум контрагент был осведомлен об антисоциальном мотиве другой стороны.

				(е) Соотношение ст. 169 ГК РФ и сочетания норм п. 1 ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. Иногда суды сталкиваются с договорами, которые правопорядок должен аннулировать, но подходящего специального основания недействительности в законе нет. В ряде случаев они применяют в этом контексте п. 1 ст. 10 ГК РФ и п. 1 или п. 2 ст. 168 ГК РФ в сочетании и таким образом обосновывают недействительность сделки. Эта возможность была в свое время признана в практике ВАС РФ (Постановление Президиума ВАС РФ от 20 мая 2008 г. № 15756/07, п. 10 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 ноября 2008 г. № 127) и окончательно была легализована в п. 7 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25. Подробный разбор основных примеров признания сделок недействительными на основании совместного применения ст. 10 и ст. 168 ГК РФ см. комментарий к ст. 168 ГК РФ.

				В ряде ситуаций запрет на злоупотребление правом логично применять в сочетании с п. 1 ст. 168 ГК РФ, и тогда появляется правовое основание для констатации оспоримости сделки. Там, где правовая логика подсказывает, что более уместным является применение именно режима оспоримости некой аномальной и заслуживающей блокирования сделки, конкуренция между применением ст. 10 и 168 ГК РФ, с одной стороны, и ст. 169 ГК РФ, с другой, не обнаруживается. Соответственно, здесь логично применять именно п. 1 ст. 10 ГК РФ в сочетании с п. 1 ст. 168 ГК РФ.

				В ряде же иных случаев более уместным может показаться применение п. 1 ст. 10 ГК РФ в сочетании с п. 2 ст. 168 ГК РФ, и тогда сделка, при совершении которой было допущено явное злоупотребление правом, должна считаться ничтожной. До настоящего времени судебная практика применяла сочетание ст. 10 и ст. 168 ГК РФ именно в таком формате. В этом последнем случае потенциальным конкурентом сочетанию п. 1 ст. 10 ГК РФ и п. 2 ст. 168 ГК РФ может являться режим ничтожности сделки, предусмотренный в ст. 169 ГК РФ. Пока анализ практики показывает, что в большинстве случаев победителем в этой конкуренции выходит сочетание ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. Начиная со знаменитого Постановления Президиума ВАС РФ от 20 мая 2008 г. № 15756/07, мода на применение этого сочетания статей ГК РФ для обоснования ничтожности абсолютно аномальных по своему содержанию или порочных в своих мотивах сделок распространилась в судебной системе. При этом суды крайне неохотно использовали в целях борьбы с такими сделками ст. 169 ГК РФ, а юристы не часто к ней апеллировали. В то же время очевидно, что применение ст. 169 ГК РФ в данном контексте было бы куда логичнее, чем использование ст. 10 в сочетании со ст. 168 ГК РФ. Как было показано выше (см. п. «б» комментария к настоящей статье), эта статья в сегодняшнем ее понимании специально рассчитана на противодействие формально законным, но неприемлемым сделкам. 

				Причины такого развития событий очевидны. Во-первых, как уже отмечалось, с момента публикации Постановления Пленума ВАС РФ от 10 апреля 2008 г. № 22 и вплоть до принятия Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 ст. 169 ГК РФ предписывалось применять только к сделкам, которые нарушают императивные нормы закона особого социального и нравственного значения. Соответственно, использование данной нормы для аннулирования формально законных, но антисоциальных сделок было затруднено. Во-вторых, вплоть до 1 сентября 2013 г. ст. 169 ГК РФ содержала крайне необычную санкцию – изъятие всего полученного по ничтожной на основании ст. 169 ГК РФ сделки в доход государства. И сами стороны, и суды ощущали непропорциональность такой драконовской санкции, и это препятствовало развитию практики применения ст. 169 ГК РФ.

				В новых условиях после окончательного установления ВС РФ в 2015 г. возможности применения ст. 169 ГК РФ для борьбы с формально законными, но антисоциальными сделками, а также после удаления из комментируемой статьи санкции изъятия полученного в доход государства (см. п. «з» комментария к настоящей статье), все препятствия к активизации практики использования ст. 169 ГК РФ отпали. Поэтому представляется, что в новых условиях вынужденное использование сочетания ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ для обоснования ничтожности антисоциальных сделок теряет основание. 

				В то же время во многом выбор между использованием ст. 169 ГК РФ и сохранением устоявшейся практики применения сочетания ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ не носит принципиальный характер, так как никаких практических различий в последствиях применения указанных альтернативных инструментов нет. Это вопрос скорее не политики права, а догматической стройности и формальной логики (каждый правовой инструмент должен использоваться по своему прямому назначению).

				Но некоторая конкуренция в ряде случаев возникает еще и между применением ст. 10 ГК РФ в качестве основания не для недействительности сделки, а для отказа в защите права по такой сделке, с одной стороны, и признанием сделки ничтожной по ст. 169 ГК РФ, с другой. Можно привести такой пример: п. 9 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. № 16 предусматривает, что в ответ на ситуацию включения в договор явно несправедливого условия, навязанного слабой стороне договора, суд может либо изменить договор по правилам ст. 428 ГК РФ (по сути, исключить спорное условие из договора), либо отказать сильной стороне в его праве ссылаться на такое несправедливое условие по п. 1 ст. 10 ГК РФ, либо признать такое условие ничтожным по правилам ст. 169 ГК РФ. Представляется, что сочетание этих вариантов в условиях действующего законодательства, оцениваемого через призму данного Постановления, должно быть следующим. Одно и то же условие не может быть одновременно действительным (с отказом сильной стороне в праве ссылаться на него в суде по правилам ст. 10 ГК РФ) и ничтожным по ст. 169 ГК РФ. Ведь отказ в защите права по ст. 10 ГК РФ предполагает, что с формальной точки зрения право имеется, а значит, договор действителен. 

				Соответственно, Постановление логично толковать таким образом, что общее правило реагирования суда на явно несправедливое условие договора – это действительность такого условия, но невозможность для сильной стороны рассчитывать на судебную защиту своего права опереться на данное условие (п. 1 ст. 10 ГК РФ). Если сторона добровольно спорное несправедливое условие исполняет, нет оснований для вторжения судов. При этом слабая сторона, желающая установить полную ясность в отношениях сторон, может изменить договор в судебном порядке, исключив такое условие по правилам ст. 428 ГК РФ (согласно новой редакции ст. 428 ГК РФ такое изменение будет действовать ретроспективно, и договор будет считаться действующим в измененной редакции с обратной силой). Но в некоторых случаях несправедливость спорного условия может достигать такой степени, что оно начинает явно посягать на основы нравственности. И тогда суд может и должен констатировать ничтожность спорного условия по правилам ст. 169 ГК РФ. Применительно к такому вопиюще несправедливому условию даже его добровольное исполнение не приведет к блокированию возможности впоследствии в суде ссылаться на его ничтожность и требовать реституции.

				

				(ж) Неуместное использование ст. 169 ГК РФ. В судебной практике имеется некоторое количество примеров того, как стороны пытаются аннулировать сделку по основанию противоречия основам правопорядка или нравственности в ситуации, которая не имеет к гипотезе этой нормы никакого отношения, и речь может идти об иных основаниях недействительности. Особенно часто пытаются использовать ст. 169 ГК РФ в целях обхода правил об исковой давности: там, где в силу закона должен работать режим оспоримости сделки и применяться годичный срок давности, заинтересованные лица пытаются добиться от суда констатации ничтожности по правилам ст. 169 ГК РФ.

				Так, например, в одном из дел вместо оспаривания крупной сделки, совершенной без надлежащего оформления согласия участника общества на совершение сделки, участник пытался добиться признания сделки ничтожной по правилам ст. 169 ГК РФ со ссылкой на то, что его согласие было сфальсифицировано. ВС РФ отказался поддерживать такую логику (Определение КЭС ВС РФ от 18 апреля 2016 г. № 308-ЭС15-18008). Если сделка нарушает императивные требования закона, это само по себе не квалифицирует ее как ничтожную по ст. 169 ГК РФ. К такой сделке подлежат применению правила ст. 168 ГК РФ или специальные правила, установленные в законе для данного конкретного случая противозаконности сделки (в данном примере – нормы корпоративного законодательства об оспоримости крупных сделок, совершенных без согласия соответствующего органа управления общества).

				Иногда обсуждается применение ст. 169 ГК РФ к ростовщическим сделкам (например, займам, предоставленным с условием о процентной ставке, вопиющим образом превышающей средние ставки по аналогичным займам). Как представляется, в данном контексте применение ст. 169 ГК РФ и режима ничтожности сделки не вполне уместно. В тех же случаях, когда такие условия сделки были навязаны гражданину в результате нечестной эксплуатации его слабоволия, неопытности в делах или зависимого положения, более логичным кажется применение здесь режима оспоримости (как и в случае кабальности). Этого можно добиться путем применения п. 1 ст. 10 ГК РФ в сочетании с п. 1 ст. 168 ГК РФ (подробнее см. комментарий к ст. 168 ГК РФ).

				Иногда суды квалифицируют сделку в качестве ничтожной по ст. 169 ГК РФ, если при ее совершении имел место состав того или иного преступления (например мошенничества). Наличие уголовного приговора почему-то толкает некоторые суды к этому странному выводу. Такое развитие событий кажется абсолютно неверным. В связи с этим следует обратить внимание на то, что такого рода попытки судов обычно пресекаются в практике ВС РФ. Например, в Определении КГД ВС РФ от 6 сентября 2016 г. № 16-КГ16-30 было указано, что «привлечение того или иного лица к уголовной ответственности по статье 159.4 Уголовного кодекса Российской Федерации само по себе не может являться безусловным основанием для квалификации сделок, совершенных виновным лицом, как антисоциальных».

				Ранее встречались примеры, когда по требованию налоговых органов суды признавали сделки ничтожными по ст. 169 ГК РФ, установив, что они имели фиктивный характер и оформлялись с целью уклонения от уплаты налогов. Обычно налоговый орган заявлял такие требования одновременно с требованием об изъятии всего полученного по такой сделке в доход государства (в тот период такая санкция была предусмотрена в ст. 169 ГК РФ). Эта практика была впоследствии остановлена ВАС РФ в п. 5–6 ныне уже отмененного Постановления Пленума ВАС РФ от 10 апреля 2008 г. № 22. Неприменимость в этом контексте ст. 169 ГК РФ подтверждает сейчас и ВС РФ: в п. 85 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указывается, что «уклонение от уплаты налога… само по себе не означает, что сделка совершена с целью, заведомо противной основам правопорядка или нравственности». Налоговые органы в рамках борьбы с уклонением от уплаты налогов должны использовать доктрины налогового права (в первую очередь доктрина необоснованной налоговой выгоды и приоритета экономического существа сделки над ее формальным воплощением, ст. 54.1 НК РФ) для целей переквалификации налоговых последствий сделок и доначислении налогов; признание сделок ничтожными по ст. 169 ГК РФ для этого не требуется. С чисто гражданско-правовых позиций некоторые из подобных сделок, совершаемых исключительно с целью уклонения от уплаты налогов (например, подписание фиктивного договора для создания видимой обоснованности расходов, обналичивания денежных средств и уклонения от уплаты налогов юридическим лицом), должны квалифицироваться либо как мнимые, либо как притворные.

				

				(з) Изъятие в доход государства. Как уже отмечалось, редакция, действовавшая до 1 сентября 2013 г., допускала изъятие всего полученного сторонами антисоциальной сделки в доход государства. Этим нередко, и с переменным успехом, пользовались налоговые органы, пытающиеся добиться признания сделок, совершенных в целях уклонения от уплаты налогов, ничтожными и изъятия всего полученного по ним в доход государства. Иногда эту санкцию использовали правоохранительные органы, пытаясь изъять в доход государства имущество, полученное по той или иной мошеннической сделке, в результате взятки или коммерческого подкупа.

				Действующая редакция такую санкцию (носящую ярко выраженный публично-правовой характер) более не предусматривает, но допускает возможность ее введения на уровне специальных норм закона. О наличии таких норм в российском законодательстве пока неизвестно. Соответственно, если антисоциальная сделка исполнялась сторонами, реституция осуществляется в пользу той из сторон, которая осуществила предоставление. 

				(i) Обоснованность реформы. Целесообразность наличия в ГК РФ такой публично-правовой санкции, как изъятие полученного в доход государства, – вопрос дискуссионный. В ряде случаев такая мера кажется приемлемой реакцией государства, инструментом устрашения и превенции совершения тех или иных антисоциальных сделок. В то же время очень часто такая реакция оправданно казалась судам избыточной, и это косвенным образом фактически блокировало применение ст. 169 ГК РФ. В этом плане удаление этой санкции из ГК РФ следует признать в целом логичным шагом, направленным на снятие психологических барьеров на пути использования данной статьи.

				(ii) Действие во времени. С учетом п. 6 ст. 3 Федерального закона от 7 мая 2013 г. № 100-ФЗ, который исключил из ст. 169 ГК РФ санкцию изъятия полученного в доход государства, новая редакция ст. 169 ГК РФ, не предусматривающая такую санкцию, применима к сделкам, совершенным после 1 сентября 2013 г. От обратного следует, что к сделкам, совершенным до 31 августа 2013 г. включительно, применяется старая редакция ст. 169 ГК РФ, что предполагает возможность истребования всего полученного по антисоциальной сделке в доход государства. Согласно ст. 169 ГК РФ в прежней редакции «при наличии умысла у обеих сторон такой сделки – в случае исполнения сделки обеими сторонами – в доход Российской Федерации взыскивается все полученное ими по сделке, а в случае исполнения сделки одной стороной с другой стороны взыскивается в доход Российской Федерации все полученное ею и все причитавшееся с нее первой стороне в возмещение полученного». В ситуации же наличия умысла лишь у одной из сторон такой сделки «все полученное ею по сделке должно быть возвращено другой стороне, а полученное последней либо причитавшееся ей в возмещение исполненного взыскивается в доход Российской Федерации». 

				Эти правила могли применяться к сделкам, совершенным до 31 ав­густа 2013 г. включительно. «Могли» потому что к таким требованиям об изъятии имущества, полученного по недействительной сделке в доход государства, должен применяться обычный срок исковой давности по требованиям о применении последствий недействительности ничтожной сделки. Данный срок согласно п. 1 ст. 181 ГК РФ в редакции, действовавшей до 31 августа 2013 г. включительно, составляет три года с момента начала исполнения сделки. Соответственно, на момент написания настоящего комментария (лето 2017 г.) срок давности по требованиям об изъятии полученного по антисоциальной сделке в доход государства истек даже по тем сделкам, которые совершались в последний день действия прежней редакции 169 ГК РФ (31 августа 2013 г.).

				(и) Возможность блокировки реституции. В ряде зарубежных правопорядков судебная практика блокирует возможность реституции по ничтожным антисоциальным сделкам. Тем самым право пытается обеспечить дополнительную превенцию практики совершения таких сделок в условиях неприменимости такой санкции, как изъятие всего полученного по сделке в доход государства или иных публично-правовых инструментов превенции. В некоторых случаях в этом действительно может быть смысл. Например, представим, что лицо оказало услуги по написанию кандидатской диссертации по заданию некоего заказчика, собирающегося представить данную работу на защиту от своего имени. Не получив оплату за свои услуги, исполнитель предъявляет иск о взыскании долга. Признание договора ничтожным по ст. 169 ГК РФ может не возыметь превентивного эффекта, если исполнителю будет причитаться компенсационная реституция в виде возмещения денежного эквивалента оказанных услуг. Под видом такой реституции исполнитель может фактически получить оплату своих услуг (пусть и не по согласованной в договоре цене), что можно признать не вполне соответствующим соображениям правовой политики и отчасти обессмысливать саму ничтожность договора. Или представим, что лицо уплатило некому экстрасенсу значительную сумму за согласие наложить порчу на того или иного знакомого, а после того, как результат не был обеспечен, это лицо заявило о ничтожности договора и потребовало вернуть уплаченные средства в порядке реституции. Вполне достойно обсуждения такое решение, при котором в подобных случаях реституционные притязания могут отклоняться со ссылкой на п. 1 ст. 10 ГК РФ. Впрочем, какой-либо ясности по данному вопросу в российской судебной практике нет, а вопрос достоин более серьезного 
обсуждения.

				

				

				




Статья 170. Недействительность мнимой и притворной сделок

				

				


1. Мнимая сделка, то есть сделка, совершенная лишь для вида, без намерения создать соответствующие ей правовые последствия, нич­тожна.

				2. Притворная сделка, то есть сделка, которая совершена с целью прикрыть другую сделку, в том числе сделку на иных условиях, ничтожна. К сделке, которую стороны действительно имели в виду, с учетом существа и содержания сделки применяются относящиеся к ней правила.
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1. Понятие мнимой сделки. Как известно, стержневым признаком любой сделки является направленность воли лиц, совершающих сделку, на определенные гражданско-правовые последствия (см. подробнее комментарий к ст. 153 ГК РФ). У мнимых сделок этот признак отсутствует вовсе. Волеизъявление есть, но за ним не стоит не только воля породить отраженные в сделке правовые последствия, но и воля породить какие-либо иные правовые последствия в отношениях между сторонами сделки. Придавая своему волеизъявлению внешнюю видимость сделки, стороны на самом деле не стремятся к тому, чтобы такое волеизъявление на самом деле вызвало гражданско-правовые последствия (в частности, стороны не намереваются исполнять условия сделки и требовать их исполнения), а либо преследуют иную цель (например, пытаются ввести в заблуждение третьих лиц или государственные органы), либо вовсе шутят. 

				Шуточные или иные безвредные для третьих лиц варианты мнимых сделок (например, обещание жениться в обмен на вкусный завтрак) в судебной практике почти не встречаются. Чаще всего рассматриваемые в судах мнимые сделки направлены на создание выгодной для сторон видимости совершения сделки для третьих лиц (в том числе судов, приставов-исполнителей, налоговых органов и иных государственных органов, арбитражного управляющего, контрагентов, кредиторов и т.п.), которые в сделке не участвуют и могут ошибочно довериться иллюзии совершения сделки (см., например, определения КГД ВС РФ от 6 сентября 2016 г. № 41-КГ16-25, от 17 мая 2016 г. № 2-КГ16-2 и от 15 марта 2016 г. № 73-КГ16-1, Определение КЭС ВС РФ от 25 июля 2016 г. № 305-ЭС16-2411, Постановление Президиума ВАС РФ от 7 февраля 2012 г. № 11746/11 и др.). 

				1.1. Определение мнимости. Очевидно, что исходя из текста мнимой сделки невозможно сделать вывод о ее мнимости. Ведь именно на восприятие своего волеизъявления за чистую монету и рассчитывают лица, совершающие такую сделку. Поэтому мнимость сделки обычно устанавливается на основании оценки фактических обстоятельств, связанных с заключением и исполнением сделки. В Определении КЭС ВС РФ от 25 июля 2016 г. № 305-ЭС16-2411 в связи с этим отмечено: «Обе стороны мнимой сделки стремятся к сокрытию ее действительного смысла. Совершая сделку лишь для вида, стороны правильно оформляют все документы, но создать реальные правовые последствия не стремятся. Расхождение волеизъявления с волей устанавли­вает суд путем анализа фактических обстоятельств, подтверждающих реальность намерений сторон. Для этого суду необходимо оценить совокупность согласующихся между собой доказательств, которые представляют лица, участвующие в деле. Суд не вправе уклониться от оценки таких доказательств». Схожий вывод см.: Постановление Президиума ВАС РФ от 18 октября 2012 г. № 7204/12.

				Установление воли сторон сделки и определение того, что воля породить правовые последствия в реальности отсутствовала, – непростые задачи. Нередко у суда имеются лишь косвенные доказательства того, что сделка задумывалась сторонами как мнимая. В подобного рода обстоятельствах важное значение имеет установление нарушения интересов третьих лиц. Если имеются косвенные признаки мнимости и при этом обнаружено третье лицо, которому совершение спорной сделки причиняет ущерб (например, кредитор одной из сторон, государство в лице тех или иных его органов и т.п.), чаша весов может склоняться к выводу о мнимости сделки, так как есть веские основания подозревать, что сделка задумывалась именно для того, чтобы ее видимость ущемила права и интересы третьего лица. Так, например, судебная практика исходит из того, что стороне, ссылающейся в ходе дела о банкротстве на мнимость отдельной сделки должника, направленной на искусственное «раздувание» задолженности должника перед «дружественным» кредитором в ущерб интересам остальных кредиторов, достаточно представить лишь косвенные, prima facie, доказательства, ставящие под сомнение реальность соответствующих сделок и их исполнения; если такие сомнения удалось посеять, бремя доказывания реальности соответствующих хозяйственных операций переносится на «дружественного» должнику кредитора, настаивающего на действительности сделок и долга. Иначе говоря, стандарт доказывания мнимости в такой ситуации не должен быть высоким (определения КЭС ВС РФ от 11 сентября 2017 г. № 301-ЭС17-4784 и от 26 мая 2017 г. № 306-ЭС16-20056(6)).

				1.2. Определение умысла обеих сторон на совершение мнимой сделки. Мнимость сделки не может возникнуть без умысла всех сторон сделки (определения КГД ВС РФ от 17 января 2017 г. № 18-КГ16-160, от 6 июня 2017 г. № 46-КГ17-6, от 1 декабря 2015 г. № 22-КГ15-9 и от 24 ноября 2015 г. № 89-КГ15-13, постановления Президиума ВАС РФ от 5 апреля 2011 г. № 16002/10 и от 8 февраля 2005 г. № 10505/04). Соответственно, если хотя бы одна из сторон сделки не стремится к формулированию мнимого волеизъявления и рассчитывает на возникновение правовых эффектов сделки, такую сделку нельзя признавать мнимой по ст. 170 ГК РФ. 

				Тот факт, что одна из сторон изначально не собиралась исполнять сделку, не свидетельствует о мнимости договора, если нет доказательств того, что и другая сторона также не имела реальной воли на исполнение собственного обязательства или получение исполнения от контрагента. Например, если у должника в момент заключения договора не было реальных финансовых или иных возможностей исполнить договор (например, погасить долг в качестве поручителя) и реальных намерений исполнять свои обязательства, но нет доказательств отсутствия у кредитора изначально намерений требовать их исполнения, нет и оснований для признания сделки мнимой (определения КГД ВС РФ от 17 мая 2016 г. № 2-КГ16-2, от 26 января 2016 г. № 57-КГ15-15, 26 января 2016 г. № 57-КГ15-14, от 24 ноября 2015 г. № 89-КГ15-13 и от 18 ноября 2014 г. № 18-КГ14-125). В Определении КГД ВС РФ от 17 января 2017 г. № 18-КГ16-160 на этот счет указано, что отсутствие у должника достаточного имущества для исполнения договора на момент его заключения «само по себе не может служить основанием для признания кредитного договора мнимой сделкой, так как неисполнимость сделки не свидетельствует о ее мнимости, поскольку возможность исполнения не связана с волеизъявлением сторон и не означает, что сторона не сможет удовлетворить требование другой стороны в будущем».

				1.3. Значение фактического исполнения. При обычных обстоятельствах наличие доказательств исполнения сделки является верным признаком того, что сделка не является мнимой (постановления Президиума ВАС РФ от 1 ноября 2005 г. № 2521/05 и от 29 октября 2002 г. № 6282/02, Определение КГД ВС от 28 мая 2013 г. № 5-КГ13-49 и от 11 ноября 1999 г. № 41-Вп99-26).

				Но в ряде случаев обстоятельства указывают на то, что само исполнение сделки является также мнимым, и документы, подтверждающие исполнение, фиктивны и оформлялись лишь для укрепления видимости совершения сделки. Так, если стороны договора, направленного на отчуждение имущества, оформили документы, подтверждающие исполнение (расписки, акты и т.п.), но суду очевидно, что реального исполнения не было, есть основания для констатации мнимости сделки (п. 86 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, определения КГД ВС РФ от 20 сентября 2016 г. № 5-КГ16-114, от 19 апреля 2016 г. № 83-КГ16-4 и от 5 июня 2012 г. № 11-КГ12-3, Постановление Президиума ВАС РФ от 22 марта 2012 г. № 6136/11).

				Более того, сделка может быть признана мнимой и тогда, когда собственник для укрепления видимости сделки фактически передает вещь во владение приобретателю, но установлено, что приобретатель является подставным лицом, в реальности между сторонами нет договоренности о переходе права собственности, а распоряжение или использование вещи должны в силу реальной договоренности сторон осуществляться по воле теневого собственника. 

				Но есть и более сложная ситуация. Иногда стороны ради укрепления видимости сделки совершают регистрацию перехода права на свое имущество в правоустанавливающих реестрах (реестре прав на недвижимость, ЕГРЮЛ в отношении доли в ООО, реестре акционеров в отношении акций и т.п.). Судебная практика исходит из того, что и в такой ситуации сделку можно признать мнимой (п. 86 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, Определение КГД ВС РФ от 5 июня 2012 г. № 11-КГ12-3).

				1.4. Отличие от случая неисполнения. Как отличить мнимую сделку от ситуации, когда стороны после совершения сделки игнорируют свои обязанности и права по ней? Формально-юридических критериев здесь быть не может. В каждом конкретном случае это вопрос доказывания. Сам факт того, что сторона не исполняет свое обязательство, не свидетельствует о мнимости сделки (определения КГД ВС РФ от 16 июля 2013 г. № 18-КГ13-55 и от 9 августа 2006 г. № 93-Г06-5). В то же время, если обе стороны в течение длительного времени не исполняют свои обязательства и не осуществляют права по сделке и никак не реагируют на ее неисполнение, это может служить одним из признаков ее мнимости наряду с иными обстоятельствами дела. В качестве примера ситуации, когда пассивность обеих сторон договора и нежелание настаивать на его исполнении в течение длительного срока были восприняты судом как признаки ее мнимости, см. Постановление Президиума ВАС РФ от 13 декабря 2011 г. № 10467/11. В ходе судебного разбирательства должен быть исследован вопрос о том, почему стороны вели себя столь пассивно. Суду необходимо установить, имеются ли признаки того, что стороны изначально не намеревались исполнять сделку.

				1.5. Ничтожность. Мнимые сделки относятся к категории ничтожных, поэтому такие сделки недействительны независимо от признания их судом. В связи с этим суд может констатировать факт недействительности ничтожной сделки не только в рамках отдельного искового производства, но и при рассмотрении иных споров, если придет к выводу о том, что недействительность сделки может непосредственно повлиять на его выводы по упомянутым делам (Постановление Президиума ВАС РФ от 22 марта 2012 г. № 6136/11). 

				1.6. Конкуренция оснований недействительности. Возможны ситуации, когда у мнимой сделки имеются и иные дефекты (например, по субъектному составу или по содержанию). Какие нормы о недействительности сделок в такой ситуации подлежат применению? Дефекты сделки, которые заключаются во мнимом волеизъявлении, свидетельствуют о том, что сделки нет вообще (она ничтожна). Соответственно, наличие в таком мнимом волеизъявлении каких-либо иных дефектов никак не влияет на общую картину: к юридическому нолю не добавляются никакие новые показатели. Поэтому мнимость имеет определяющую роль в правовой квалификации такого волеизъявления. 

				1.7. Примеры применения: мнимое отчуждение имущества с целью вывода его из-под взыскания. В правоприменительной практике наиболее распространенным применением правил о мнимой сделке является следующая ситуация. Опасаясь обращения взыскания на имущество по своим обязательствам, должник заключает с третьим лицом договор на продажу этого имущества, при этом ни покупная цена не уплачивается, ни имущество не передается покупателю. Возможны также и варианты мнимого дарения вещи без фактической ее передачи. В подобных случаях мнимый продавец (даритель) продолжает владеть и пользоваться проданной вещью в прежнем режиме, а сам договор оформлен лишь для того, чтобы ввести в заблуждение приставов-исполнителей и исключить возможность обращения взыскания на данное имущество должника. 

				При этом иногда должник, опасаясь обращения взыскания на свое имущество, не только заключает договор об отчуждении этого имущества, но еще и совершает формальные действия, свидетельствующие об исполнении этого договора (оформляет акт приема-передачи, фиктивные расписки о получении оплаты, совершает регистрационные действия по переоформлению автомобиля в ГИБДД и т.п.), но из обстоятельств дела следует, что ни он, ни контрагент не имели волю на распоряжение имуществом и отчуждение реального контроля над ним, а в качестве основной своей цели имеют укрепление видимости того, что на самом деле мнимая сделка является реальной, и введение в заблуждение кредиторов и приставов-исполнителей (см. п. 86 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, определения КГД ВС РФ от 19 апреля 2016 г. № 83-КГ16-4, постановления Президиума ВАС РФ от 22 марта 2012 г. № 6136/11 и от 6 февраля 2002 г. № 2352/01). В подобной ситуации п. 1 ст. 170 ГК РФ вполне может применяться. 

				Иногда должник ради вывода имущества из-под взыскания не только заключает договор купли-продажи или дарения, но и реально его исполняет, передавая владение приобретателю и даже оформляя переход права собственности в соответствующем правоустанавливающем реестре. Обычно в таком случае имущество отчуждается в пользу близких, родственников или иных лиц, находящихся в тесном контакте с должником. Если доказано отсутствие воли на реальную передачу собственности, есть основания для применения п. 1 ст. 170 ГК РФ. Если же такие доказательства отсутствуют, но у суда нет сомнений в том, что цель отчуждения состояла в выводе имущества из-под взыскания во вред кредиторам, такую сделку суды обычно признают ничтожной по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ (Определение КГД ВС РФ от 18 апреля 2017 г. № 77-КГ17-7 или Определение КЭС ВС РФ от 13 июня 2017 г. № 301-ЭС16-20128). Подробнее о таком варианте оспаривания сделок на основании ст. 10 и ст. 168 ГК РФ см. комментарий к ст. 168 ГК РФ.

				На практике разграничить мнимые сделки и сделки, направленные на реальный вывод активов из-под предстоящего взыскания, не очень просто. Неудивительно, что истцы в подобных ситуациях часто указывают в обоснование своего требования о признании недействительной ничтожной сделки ссылку на п. 1 ст. 170 ГК РФ наряду со ссылками на ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. В такой ситуации суды нередко, не находя оснований для вывода о мнимости сделки, признают сделку ничтожной по ст. 10 и ст. 168 ГК РФ (определения КГД ВС РФ от 9 августа 2016 г. № 21-КГ16-7, от 29 марта 2016 г. № 5-КГ16-28, от 9 августа 2016 г. № 21-КГ16-6, от 8 декабря 2015 г. № 34-КГ15-16, от 8 декабря 2015 г. № 5-КГ15-179 и т.п.). 

				Подобные примеры аннуляции сделки по реальному или мнимому выводу имущества из-под взыскания нередко именуют внеконкурсным оспариванием в силу того, что аннуляция сделки происходит вне рамок дела о банкротстве. Этот термин представляется вполне приемлемым с той лишь оговоркой, что применение п. 1 ст. 170 ГК РФ (для случая мнимого вывода актива из-под взыскания) или п. 1 ст. 10 ГК РФ в сочетании с п. 2 ст. 168 ГК РФ (для случая реального вывода актива) осуществляется не в форме оспаривания сделки, а в форме констатации ее ничтожности в рамках того или иного судебного спора или заявления в суд иска о признании ничтожной сделки недействительной.

				1.8. Примеры применения: формирование искусственной задолженности для включения в реестр требований при банкротстве должника. Достаточно часто на практике возникает ситуация, когда суд квалифицирует в качестве мнимой сделку, за которой в действительности не стояло какое-либо реальное исполнение и которая была составлена исключительно с целью создать искусственную задолженность должника, потеснить реальных кредиторов в деле о банкротстве должника и приобрести контроль над процессом банкротства (определения КЭС ВС РФ от 25 июля 2016 г. № 305-ЭС16-2411, от 26 мая 2017 г. № 306-ЭС16-20056(6) и от 11 сентября 2017 г. № 301-ЭС17-4784, от 23 нояб­ря 2017 г. № 305-ЭС17-10308, Постановление Президиума ВАС РФ от 18 октября 2012 г. № 7204/12).

				1.9. Применимость к односторонним сделкам. В большинстве случаев правила п. 1 ст. 170 ГК РФ применяются к договорам. Но нет никаких препятствий к применению данной нормы и к односторонним сделкам. Например, для целей создания видимости прекращения договора (скажем, для того чтобы не оказаться ответственными за незаконное использование государственного имущества) стороны могут использовать следующую фикцию: одна из сторон заявит контрагенту об одностороннем отказе от договора, но фактическое использование имущества продолжится, а арендная плата будет уплачиваться наличными неофициально. В такой ситуации суд может признать отказ от договора мнимой односторонней сделкой.

				

				2. Притворная сделка. Притворная сделка характеризуется тем, что стороны умышленно искажают свое волеизъявление таким образом, чтобы вместо той сделки, которую они на самом деле хотят совершить, внешне это выглядело как иная сделка. Воля совершающих сделку лиц направлена не на те правовые последствия, которые отражены в волеизъявлении. Цивилисты нередко называют совершение притворной сделки симуляцией.

				Например, соглашение об отступном может быть подписано в день заключения кредитного договора одновременно с выдачей кредита, т.е. тогда, когда фактически кредит еще не был использован. Такое соглашение прикрывает сделку по продаже имущества, переданного в качестве отступного (Постановление Президиума ВАС РФ от 9 декабря 1997 г. № 5246/97).

				Другой пример: в договоре простого товарищества предусмотрены права и обязанности, которые направлены на получение одной стороной от другой встречного предоставления (например, денежной платы) за исполнение своих обязанностей. Такая сделка, названная сторонами простым товариществом, на самом деле является прикрывающей тот или иной синаллагматический договор (Постановление Президиума ВАС РФ от 25 января 2011 г. № 11774/10).

				Если стороны, желая избежать применения правил о преимущественном праве покупки акций в непубличном обществе, заключают не договор купли-продажи, а договор дарения, но фактически оплата по такому договору происходит, логично также говорить о притворности сделки: договор дарения прикрывает куплю-продажу (п. 3 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 25 июня 2009 г. № 131, подп. 8 п. 14 Постановления Пленума ВАС РФ от 18 ноября 2003 г. № 19).

				2.1. Умысел обеих сторон на симуляцию. Согласно п. 87 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 для квалификации сделки в качестве притворной необходимо, чтобы все ее стороны имели намерение прикрыть иную сделку, что вполне логично. См. также: Постановление Президиума ВАС РФ от 2 августа 2005 г. № 2601/05, определения КГД ВС РФ от 16 июля 2013 г. № 18-КГ13-55, от 22 ноября 2011 г. № 23-В11-6 и от 15 февраля 2011 г. № 4-В10-45.

				2.2. Ничтожность и переквалификация. Поскольку притворная сделка совершается лишь для целей прикрытия, она ничтожна и не порождает вытекающих из волеизъявления правовых последствий, но при этом суд не отворачивается вовсе от сделки, а признает в качестве совершенной именно ту сделку, которую стороны имели в виду. В итоге та сделка, которую стороны прикрывали, оценивается судом в соответствии с теми правилами, которые к ней применимы. Иначе говоря, судам следует произвести переквалификацию сделки. В результате применения п. 2 ст. 170 ГК РФ истинная воля сторон приобретает приоритет над внешним волеизъявлением. Аналогичное правило закреплено и в п. 1 ст. II.-9:201 Модельных правил европейского частного права.

				Если реально желаемая сделка запрещена законом, то переквалификация приводит к признанию ничтожной не только сделки-прикрытия, но и прикрываемой сделки. Но нередко стороны заключают притворные сделки с целью избежать применения не явного законодательного запрета в отношении прикрываемой сделки, а конкретных императивных норм, установленных в отношении порядка заключения прикрываемой сделки или ее содержания. В подобных ситуациях переквалификация не всегда приводит к признанию прикрываемой сделки ничтожной в целом, а может порождать иные последствия, предписанные законом в отношении нарушения соответствующих императивных норм (например, подпадание сделки под те или иные императивные или диспозитивные нормы, установленные в отношении содержания прикрываемой сделки; признание сделки незаключенной в связи с отсутствием существенных условий, установленных в отношении прикрываемой сделки; ничтожность отдельного условия договора, противоречащего одной из таких специальных императивных норм; оспоримость прикрываемой сделки; появление у третьего лица возможности требовать перевода на себя прав и обязанностей по прикрываемой сделке и т.п.).

				Наиболее распространенный пример из практики – маскировка дарения договором кули-продажи по символической цене. Признаком притворности здесь будет символическая цена. В таком случае суд констатирует притворность и, следовательно, ничтожность купли-продажи, а также квалифицирует прикрываемую сделку в качестве дарения. Если же сторонами сделки выступали коммерческие организации, прикрываемая сделка также окажется ничтожной в силу противоречия подп. 4 п. 1 ст. 575 ГК РФ44.

				2.3. Совпадение субъектного состава. Судебная практика иногда высказывается в пользу того, что прикрываемая и притворные сделки должны совпадать по субъектному составу, т.е. реальная прикрываемая сделка должна совершаться между теми же лицами, которые совершают притворную сделку (Определение КГД ВС РФ от 22 ноября 2011 г. № 23-В11-6, Постановление Президиума ВАС РФ от 2 августа 2005 г. № 2601/05). Но в таком подходе можно усомниться. В ряде случаев притворность может сочетаться с несовпадающим субъектным составом. Так, например, нередко взятка формально представляется в виде подарка юридическому лицу, собственником или реальным бенефициаром которого является чиновник, или близкому родственнику чиновника. Реальная сделка совершается между чиновником и взяткодателем, и она является ничтожной, пусть она и прикрывается фиктивной сделкой между взяткодателем и связанными с чиновником лицами.

				2.4. Притворная цепочка сделок. Довольно распространенным примером притворности сделки является совершение целой цепочки взаимосвязанных сделок, каждая из которых по отдельности подозрений не вызывает, а в совокупности они прикрывают одну сделку. Пункт 2 ст. 170 ГК РФ позволяет все взаимосвязанные сделки квалифицировать в качестве притворных, а к сделке, которую стороны действительно имели в виду, с учетом ее существа и содержания применять относящиеся к ней правила (п. 88 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, Определение КЭС ВС РФ от 22 августа 2016 г. № 304-ЭС16-4218). Так, в разъяснениях Пленума ВС РФ приводится следующий пример притворности цепочки взаимосвязанных сделок. Если судом будет установлено, что участник ООО заключил договор дарения части принадлежащей ему доли в уставном капитале общества третьему лицу с целью дальнейшей продажи оставшейся части доли в обход правил о преимущественном праве других участников на покупку доли, договор дарения и последующая купля-продажа части доли могут быть квалифицированы как единый договор купли-продажи, совершенный с нарушением названных правил. Соответственно, иной участник общества вправе потребовать в судебном порядке перевода на него прав и обязанностей покупателя согласно п. 2 ст. 93 ГК РФ и п. 18 Закона об ООО (п. 88 Постановления Пленума ВС от 23 июня 2015 г. № 25).

				2.5. Притворность условий сделки. В ходе реформы ГК РФ п. 2 ст. 170 подвергся незначительной, но важной корректировке. Если до 1 сентября 2013 г. притворной считалась только та сделка, которая прикрывает другую сделку (например, аренда прикрывает куплю-продажу), то в соответствии с новой редакцией, вступившей в силу 1 сентября 2013 г., притворной может являться и сделка, прикрывающая аналогичную сделку, но на иных условиях. Например, купля-продажа по заниженной цене может прикрывать куплю-продажу по реальной цене: это достаточно типичная ситуация, когда стороны во избежание тех или иных нежелательных последствий (например налоговых) указывают в договоре купли-продажи символическую, номинальную цену, а большую часть оплаты осуществляют скрытым образом наличными (п. 87 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				2.6. Отграничение притворных сделок от сделок, совершенных в обход закона. С 1 сентября 2013 г. обход закона прямо назван в п. 1 ст. 10 ГК РФ как одна из возможных форм злоупотребления правом. Обход закона на данный момент не имеет четкой дефиниции ни в законе, ни на уровне разъяснений судебной практики высших судов. Представляется, что обход закона имеет место тогда, когда лицо действует формально правомерно, но использует некоторые нетипичные правовые формы с умыслом на то, чтобы обойти императивное регулирование, установленное в отношении той правовой формы, которую в обороте обычно принято использовать для достижения соответствующей экономической цели. Обход закона может состоять как в совершении сделок, так и в форме иных действий. В качестве примера применения судами доктрины обхода закона можно привести ситуацию выполнения коммерческой фирмой работ или оказания услуг для государственного заказчика без предварительного оформления договора и соблюдения соответствующих процедур государственных закупок с последующим подписанием акта приемки. Далее после оформления сдачи-приемки выполненных работ фирма пытается взыскать долг с заказчика на основании правил о неосновательном обогащении. Если такое поведение не имеет какой-то заслуживающей уважения причины, суды склонны отказывать в иске о неосновательном обогащении со ссылкой на запрет обхода закона (см. Постановление Президиума ВАС РФ от 28 мая 2013 г. № 18045/12, определения КЭС ВС РФ от 21 января 2015 г. № 308-ЭС14-2538, от 3 августа 2015 г. № 309-ЭС15-26). 

				В тех случаях, когда обход закона совершается в форме сделки, возникает вопрос о правовых последствиях. Согласно п. 8 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «к сделке, совершенной в обход закона с противоправной целью, подлежат применению нормы гражданского законодательства, в обход которых она была совершена. В частности, такая сделка может быть признана недействительной на основании положений статьи 10 и пунктов 1 или 2 статьи 168 ГК РФ». Иначе говоря, к сделке, совершенной в обход закона, применяется тот законодательный режим, который стороны пытались обойти. Это крайне напоминает институт переквалификации, установленный в п. 2 ст. 170 ГК РФ в отношении притворной сделки. Более того, само сущностное разграничение притворных сделок и сделок в обход закона не очевидно.

				Так, например, в п. 8 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 указано, что при наличии в законе специального основания недействительности такая сделка в обход закона признается недействительной по этому основанию, и далее в качестве примера идет ссылка на правила ст. 170 ГК РФ. По сути, ВС РФ намекает на то, что сделка в обход закона может быть одновременно и притворной сделкой. Но не вполне понятно, может ли сделка в обход закона не является притворной, а также может ли существовать притворная сделка, не являющаяся одновременно и сделкой в обход закона. Сложность этого разграничения можно продемонстрировать на примере п. 88 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25: здесь Суд признает притворной цепочку сделок по дарению части доли в ООО с последующей продажей оставшейся части, совершенную в целях обойти правила о преимущественной покупке.

				Теоретически различие пролегает по тому признаку, что в притворной сделке стороны не желают наступления правовых эффектов, выраженных в волеизъявлении, желаемое не отражается в тексте, в то время как в случае со сделкой в обход закона стороны вполне готовы мириться с тем правовым эффектом, который порождает их волеизъявление, но сам выбор этого вида сделки предопределен недобросовестным мотивом обойти законодательное регулирование, не попасть под действие гипотез тех или иных императивных норм. Но в практическом плане провести это разграничение на примере конкретных примеров достаточно сложно. Поэтому на практике очень часто одна из сторон ссылается как на п. 2 ст. 170 ГК РФ, так и на п. 1 ст. 10 ГК РФ и док­трину обхода закона, а суды, не мудрствуя лукаво, признают сделки ничтожными, указывая на притворность сделки, совершенной в обход тех или иных норм закона.

				2.7. Действие в отношении третьих лиц. Применение правила о приоритете истинной воли сторон над фиктивным волеизъявлением может создать серьезные проблемы для третьих лиц (цессионариев, наследников, лиц, на которых право переводится в силу закона, новых должников, появляющихся в связи с переводом долга, залогодержателей, берущих в залог договорные права, и т.п.). Такие третьи лица, как правило, не знают о расхождении воли и волеизъявления. Соответственно, если допустить противопоставимость аргумента о притворности добросовестным третьим лицам, это может серьезно дестабилизировать оборот и подорвать разумные ожидания. Представим, например, что цессионарий при взыскании долга сталкивается с аргументом должника о притворности изначального договора, из которого вытекало уступленное право. Цедент может подыграть должнику и подтвердить притворность. В такой ситуации цессионарий может оказаться в крайне уязвимом положении.

				Поэтому логично исходить из того, что норма о ничтожности притворной сделки не может применяться по заявлению сторон сделки в их спорах с третьими лицами, добросовестно полагавшимися на действительность волеизъявления и его совпадение с истинной волей сторон. Такое положение закреплено в п. 2 ст. II.-9:201 Модельных правил европейского частного права. Нормативное основание для такого вывода в контексте российского права можно найти лишь в ст. 10 ГК РФ. Ссылка сторон сделки на ее притворный характер в их спорах с третьими лицами может рассматриваться с учетом конкретных обстоятельств как злоупотребление правом.

				2.8. Применимость к односторонним сделкам. В большинстве случаев правила п. 2 ст. 170 ГК РФ применяются к договорам. Но нет никаких препятствий к применению данной нормы и к односторонним сделкам. Например, законодательство в п. 8 ст. 448 ГК РФ предусматривает для ряда случаев запрет на изменение условий заключенного по результатам торгов договора. Если одна из сторон такого договора совершает одностороннюю сделку отказа от осуществления того или иного договорного права по правилам ст. 450.1 ГК РФ, суд, установив направленность воли на изменение договора, может применить правила о притворности и переквалифицировать сделку в сделку изменения договора, подвести ее под прямой законодательный запрет и признать ничтожной прикрываемую сделку изменения.

				

				

				







Статья 171. Недействительность сделки, совершенной гражданином, признанным недееспособным

				

				


1. Ничтожна сделка, совершенная гражданином, признанным недееспособным вследствие психического расстройства.

				Каждая из сторон такой сделки обязана возвратить другой все полученное в натуре, а при невозможности возвратить полученное в натуре – возместить его стоимость.

				Дееспособная сторона обязана, кроме того, возместить другой стороне понесенный ею реальный ущерб, если дееспособная сторона знала или должна была знать о недееспособности другой стороны.

				2. В интересах гражданина, признанного недееспособным вследствие психического расстройства, совершенная им сделка может быть по требованию его опекуна признана судом действительной, если она совершена к выгоде этого гражданина.

				

				


Комментарий

				

				


1. Историческая ремарка. Поскольку сделка являет собой волевой акт, отсутствие дееспособности, естественно, исключает способность к совершению юридически значимых волеизъявлений. В связи с этим вполне очевидно непризнание правопорядком силы сделки за действиями недееспособного лица и объявление совершенной таким лицом сделки недействительной. По такому пути идут все правопорядки. 

				Вместе с тем установление специального регулирования и особого состава недействительности для сделок, совершенных лицом, признанным недееспособным, равно как и объявление таких сделок ничтожными, не является общепризнанным решением и неизвестно многим зарубежным правовым системам. Подобным путем долгое время развивался и отечественный правопорядок. Однако под влиянием практики в ГК РСФСР 1964 г. были впервые сформулированы особые правила о недействительности сделок лиц, признанных недееспособными. Эти правила практически в неизменном виде перешли и в современный ГК РФ.

				1.1. Общие вопросы догматики. В рамках доктринальной классификации установленный комментируемой статьей состав недействительности традиционно относится к группе сделок с пороком субъектного состава. Однако это отнесение крайне условно. Рассматриваемый состав столь же обоснованно можно считать и сделкой с пороком воли по причине того, что субъектом сделки является лицо, за которым правопорядок не признает возможности изъявлять юридически значимую волю. 

				Это обстоятельство вызывает к жизни и иной догматический спор – является ли недействительная сделка, совершенная недееспособным, сделкой. Ведь в данном случае отсутствует основополагающий признак сделки – волеизъявление. Вместе с тем подобный вопрос в той или иной конфигурации возникает применительно к большинству недействительных (ничтожных) сделок и при всей его научной важности серьезных практических вопросов, связанных с применением комментируемой статьи, не влечет. Единственное, в свете того, что российская судебная практика разграничивает ничтожные сделки и сделки несовершенные (см. комментарий к ст. 167 ГК РФ), квалификация такой сделки в качестве ничтожной предопределяет применение специфического российского режима реституции по недействительным сделкам (вместо кондикции и виндикации, которые применялись бы в ситуации, если сделка считалась бы вовсе не совершенной), который предполагает в частности специальные правила расчета сроков исковой давности на реституцию (ст. 181 ГК РФ).

				1.2. Сфера применения. Квалифицирующим признаком состава недействительности, установленного комментируемой статьей, является недееспособность субъекта сделки. При этом предписания комментируемой статьи распространяются только на сделки лиц, признанных недееспособными вследствие психического расстройства. Недействительность сделок иных лиц, не обладающих дееспособностью (малолетних, не достигших возраста 6 лет), комментируемой статьей не охватывается и регламентируется ст. 172 ГК РФ (см. комментарий к ней). 

				1.3. Формальность состава. Название и текст комментируемой статьи не оставляют сомнений, что она подлежит применению только при условии признания гражданина – субъекта сделки недееспособным в установленном порядке. 

				Гражданин может быть признан судом недееспособным, если вследствие психического расстройства он не способен понимать значение своих действий или руководить ими (п. 1 ст. 29 ГК РФ). 

				Признание гражданина недееспособным производится судом в порядке особого производства и регламентируется гл. 31 ГПК РФ. Гражданин считается недееспособным с момента вступления в законную силу решения суда о признании его недееспособным. На основании этого решения такому гражданину назначается опекун (ст. 32, 34, 35 ГК РФ), который в силу закона уполномочен совершать любые сделки от имени недееспособного лица. 

				Таким образом, в основе состава недействительности сделки, установленного комментируемой статьей, лежит формальный признак – наличие вступившего в законную силу решения суда о признании гражданина, совершившего сделку, недееспособным. 

				Это означает, что правила комментируемой статьи не будут применяться к сделке гражданина, который в момент ее совершения хотя и страдал уже психическим заболеванием, но еще не был признан недееспособным в установленном порядке. Такая сделка не может считаться ничтожной на основании данной статьи, даже если впоследствии совершивший ее гражданин будет признан недееспособным. В подобной ситуации совершенная лицом сделка лишь может быть оспорена на основании ст. 177 ГК РФ (см. комментарий к ней).

				1.4. Какие сделки являются ничтожными. Опекун является законным представителем недееспособного и совершает от его имени все сделки (п. 2 ст. 29, п. 2 ст. 32 ГК РФ). Поскольку закон не устанавливает каких-либо изъятий из этого правила (в отличие, например, от малолетних), следует признать, что лица, признанные недееспособными, не вправе самостоятельно совершать никакие сделки. 

				Защищая гражданина, признанного недееспособным, закон исходит из презумпции несоответствия его интересам любой совершенной им самостоятельно сделки. Применение данной презумпции не зависит от формы (устной или письменной, включая нотариальную), характера (односторонние, дву- или многосторонние), возмездности, суммы сделки и иных факторов. С момента признания гражданина недееспособным все совершенные таким лицом сделки, включая мелкие бытовые, являются недействительными (ничтожными) на основании п. 1 комментируемой статьи.

				Ввиду формальности правил п. 1 комментируемой статьи для ее применения не имеет значения и то обстоятельство, что в момент совершения конкретной сделки гражданин, ранее признанный недееспособным, отдавал отчет своим действиям и мог ими руководить.

				1.5. Добросовестность контрагента. Категоричность предписаний п. 1 комментируемой статьи не оставляет сомнений, что сделка лица, признанного недееспособным, является ничтожной независимо от добросовестности другой стороны – от того, знала ли она о недееспособности своего контрагента. Это обстоятельство может создавать определенные проблемы для участников оборота. Ведь психическое состояние лица далеко не всегда бросается в глаза. Душевнобольной может производить впечатление совершенно здорового человека. 

				Ввиду беззащитности лица, признанного недееспособным, при коллизии его интересов и интересов его добросовестного контрагента законодатель, наверное, вправе был отдать приоритет первым, установив их безусловную защиту. Однако при таком подходе правопорядок должен как минимум предусматривать инструменты минимизации участниками оборота своих рисков, правила, позволяющие им избежать вступления в подобные недействительные сделки. Эти правила тем более необходимы, если учесть, что угроза последствий ничтожности сделки, совершенной с лицом, признанным недееспособным, распространяется не только на добросовестного контрагента такого лица, но и на всех участников оборота в целом. Так, имущество, отчужденное недееспособным лицом, может быть истребовано у любого, в том числе добросовестного возмездного приобретателя, в связи с выбытием из владения недееспособного собственника помимо воли (ст. 302 ГК РФ). При этом, поскольку наша правоприменительная практика склоняется к идее каузальной модели передачи права собственности, для такого истребования не важно, вступал ли нынешний обладатель вещи сам непосредственно в сделку с недееспособным, либо приобрел это имущество от иного лица. Таким образом, даже одна сделка с лицом, признанным недееспособным, создает серьезные угрозы для оборота на длительный срок. С учетом того что давность по такой сделке не течет ранее, чем о сделке узнает или получит возможность узнать законный представитель (абз. 1 п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 29 сентября 2015 г. № 43), а также с учетом того, что в ряде случаев давность может быть восстановлена (абз. 2 п. 2 того же Постановления), эта неопределенность может продолжаться крайне длительный срок. 

				Установленные отечественным законодательством ординарные инструменты (например, нотариальное оформление сделок) не решают подобной проблемы. Хотя в силу ст. 43 Основ законодательства о нотариате при удостоверении сделок нотариус проверяет дееспособность гражданина, проверка эта осуществляется только по внешним признакам – визуально и вербально (с помощью беседы). Однако такая проверка не исключает удостоверения нотариусом сделки с недееспособным лицом. Как и участникам оборота, подлинное психическое состояние лица нотариусу распознать не всегда легко, а информация о наличии решения суда о признании такого лица недееспособным для нотариуса также недоступна. 

				В связи с этим крайне целесообразно придание публичности соответствующим сведениям, например, путем создания реестра решений о признании граждан недееспособными. Дабы не нарушать тайну личной жизни, такой реестр следует сделать закрытым для широкой публики, однако доступом к нему должны наделяться нотариусы и иные органы, обслуживающие оборот (например регистраторы). Другими вариантами решения проблемы могли бы стать изменение состава комментируемой статьи, учет ее предписаниями добросовестности контрагента. 

				Отсутствие в действующем законодательстве инструментов, способных минимизировать для добросовестных участников оборота сам по себе риск совершения сделки с лицом, лишенным дееспособности, не должно автоматически блокировать другой «фронт» защиты интересов добросовестных контрагентов недееспособного – вопрос о допустимости требования о возмещении убытков, причиненных недействительностью такой сделки. Такие убытки (расходы, связанные с совершением сделки и осуществлением последующего предоставления по ней; расходы, связанные с реституцией; потери, сопряженные с необходимостью совершения «заменяющей» сделки и т.п.) могут составлять достаточно серьезные, чувствительные для добросовестного контрагента недееспособного суммы. На уровне позитивного права о подобной возможности прямо не упоминается. Тем не менее, полагаем, что и в условиях современного правопорядка такое возмещение допустимо. Источником возмещения указанных убытков (ответчиком по нему) должен выступать опекун (лечебная или иная организация, выполняющая функции опекуна), если будет доказано, что именно его халатность или иные упущения в его деятельности (например, ненадлежащий надзор за недееспособным) были причиной самостоятельного совершения недееспособным лицом сделки и, как следствие, причинения убытков. Все элементы деликта в данной ситуации налицо.

				1.6. Ничтожность. Пункт 1 комментируемой статьи устанавливает, что сделка, совершенная лицом, признанным недееспособным, ничтожна. Соответственно, в силу п. 1 ст. 166 ГК РФ (см. комментарий к ней) данная сделка недействительна в силу самого факта ее совершения и не требует признания ее таковой со стороны суда. 

				Вместе с тем законом не исключается возможность предъявления в суд иска о признании недействительной такой ничтожной сделки опекуном или органом опеки и попечительства (см. п. 3 ст. 166 ГК РФ и комментарий к нему). В случае удовлетворения такого иска в решении суда о признании сделки недействительной должно быть указано, что сделка является ничтожной с момента ее совершения (п. 84 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				В соответствии с п. 1 ст. 167 ГК РФ (см. комментарий к нему) такая сделка не влечет юридических последствий, за исключением тех, которые связаны с ее недействительностью. 

				Требования, основанные на такой сделке, не подлежат защите. В случае предъявления в суд иска, основанного на такой сделке, допустимой формой защиты ответчика выступает возражение о ничтожности сделки. Такое возражение оценивается судом по существу независимо от истечения срока исковой давности для признания этой сделки недействительной (п. 71 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				1.7. Стечение составов недействительности. В случае одновременного наличия в сделке нескольких пороков одна и та же сделка может подпадать под целый ряд составов недействительности. Так, например, недееспособный может совершить сделку под влиянием обмана другой стороны (ст. 179 ГК РФ) или сделку, содержание которой нарушает требования закона (п. 1 ст. 168 ГК РФ). В доктрине общепризнано, что при совпадении двух оснований недействительности предпочтение следует отдавать более «сильному» основанию, при этом ничтожность сделки превалирует над оспоримостью. 

				Применительно к рассматриваемому составу такая констатация выглядит логичным и справедливым решением. Если, безусловно защищая интересы лица, признанного недееспособным, законодатель объявляет ничтожной любую совершенную им сделку, вряд ли эта идея может быть поставлена под сомнение одновременным наличием у такой сделки иного порока.

				1.8. Применение к сделкоподобным действиям. Правила комментируемой статьи буквально говорят лишь о ничтожности сделок, совершенных лицом, признанным недееспособным. Однако, судя по всему, данные правила подлежат также применению к иным юридически значимым волеизъявлениям, например, к сделкоподобным действиям (подробнее см. комментарий к ст. 153 ГК РФ). Так, не имеет юридической силы извещение об уступке, совершенное недееспособным.

				Вместе с тем правила комментируемой статьи не исключают возможность совершения лицом, признанным недееспособным, юридических поступков (реальных актов), например, создания новой вещи или произведения литературы. Такие действия влекут правовые последствия независимо от того, была ли направлена воля соответствующего лица на возникновение указанных правовых последствий, а следовательно, могут совершаться и недееспособным.

				1.9. Двусторонняя реституция. В качестве последствия ничтож­ности рассматриваемой сделки установлена двусторонняя реституция. Предписания абз. 2 п. 1 комментируемой статьи практически дословно воспроизводят общую норму п. 2 ст. 167 ГК РФ (см. комментарий к ней) об обязанности каждой из сторон возвратить другой все полученное по сделке, а при невозможности возвратить в натуре – возместить его стоимость. Имеющиеся расхождения в тестах абз. 2 п. 1 комментируемой статьи, с одной стороны, и п. 2 ст. 167 ГК РФ, с другой, незначительны, не играют существенной роли и не меняют принципиально характера двусторонней реституции в рамках рассматриваемого состава недействительности. В связи с этим все правила, установленные для двусторонней реституции (включая разъяснения, содержащиеся в п. 80–81 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25) в п. 2 ст. 167 ГК РФ, подлежат применению и в данном случае.

				При этом следует обратить внимание на вопрос доказывания в рамках процесса о реституции предоставлений, совершенных в адрес недееспособного лица. Судебная практика крайне скептически относится к различным распискам, актам и подобным документам, подписанным недееспособной стороной. Ввиду неспособности такого лица к выражению юридически значимой воли суды в большинстве случаев обоснованно не воспринимают такие документы как доказательства, и при отсутствии иных подтверждений считают недоказанным сделанное в адрес недееспособного предоставление. 

				1.10. Дополнительное последствие недействительности. Наряду с двусторонней реституцией как общим последствием недействительности абз. 3 п. 1 комментируемой статьи предусматривает факультативное последствие – дееспособная сторона обязана возместить другой стороне понесенный ею реальный ущерб.

				Указанная «ответственность за недействительность» дееспособной стороны является традиционным законодательным решением в отношении рассматриваемого состава. 

				Такая ответственность может применяться к дееспособному контрагенту лишь при его недобросовестности, т.е. в ситуации, когда он знал или должен был знать о недееспособности другой стороны. Подобное ограничение ответственности только случаями недобросовестности вполне оправдано и не вызывает возражений. При этом следует обратить внимание, что субъективным условием такой ответственности является лишь вина в форме умысла («знал») или грубой неосторожности («должен был знать»). Как представляется, простая неосмотрительность («мог знать») вызывать рассматриваемую ответственность дееспособного не будет.

				Вместе с тем может вызывать затруднения следующий вопрос: знание (долженствование знания) дееспособного лица о каком обстоятельстве дает возможность привлечь его к ответственности? Достаточно ли, что дееспособный контрагент знает о психическом расстройстве другой стороны? Или необходимо, чтобы он знал именно о признании контрагента в установленном порядке недееспособным? Буквальное толкование абз. 3 п. 1 комментируемой статьи провоцирует второй вариант («знала или должна знать о недееспособности»). Однако такой вывод кажется несколько сомнительным и поспешным. Он позволит недобросовестному контрагенту недееспособного защищаться перипетиями процедуры (например, не знал об окончании рассмотрения судом заявления о признании недееспособным), что выхолащивает смысл соответствующих правил. Кроме того, такой подход вступает в противоречие с предписаниями ст. 177 ГК РФ (см. комментарий к ней). Последние также устанавливают «ответственность за недействительность» путем отсылки к нормам комментируемой статьи. Если представить, что дееспособный контрагент знает о психическом расстройстве другой стороны и заключает с ним сделку, значит сознательно совершает порочную сделку и принимает на себя все последствия этой порочности, в том числе и «ответственность за недействительность». Таковая и правда будет наступать в силу п. 3 ст. 177 ГК РФ. Почему же он должен освободиться от ответственности в той же самой ситуации, в которой лишь по формальным причинам (лицо признано в установленном порядке недееспособным) меняется квалификация сделки? Приняв буквальное толкование, мы вынуждены будем констатировать, что это формальное обстоятельство (признание недееспособным) сыграет «на руку» недобросовестному лицу. Вряд ли этот вывод соответствует самой идее «ответственности за недействительность», суть которой сводится к возложению обязанности компенсации потерь на лицо, которое сознательно совершает порочную сделку. В связи с этим полагаем, что дееспособное лицо будет нести «ответственность» по абз. 3 п. 1 комментируемой статьи уже в том случае, если он знал (должен был знать) о психическом заболевании другой стороны, лишающем последнюю способности понимать значение своих действий или руководить ими. 

				При этом добросовестность дееспособного контрагента презюмируется (п. 5 ст. 10 ГК РФ; п. 1 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Лицо, претендующее на возмещение убытков, обязано доказать недобросовестность контрагента.

				«Ответственность» дееспособного контрагента в случае его недобросовестности ограничивается реальным ущербом. Такое ограничение традиционно для соответствующего состава недействительности. Взыскание упущенной выгоды в данном случае логически невозможно, так как сделка ничтожна и не может порождать у недееспособного лица каких-либо ожиданий. Взыскание компенсации за упущенный шанс совершить сделку с третьим лицом (в рамках модели защиты негативного интереса) теоретически может обсуждаться, но в практическом плане вряд ли актуально с учетом того, что недееспособный гражданин в обороте самостоятельно не участвует 

				1.11. Вопросы исковой давности. Адаптация правил п. 1 ст. 181 ГК РФ (см. комментарий к ней) о давности по требованиям о применении последствий недействительности ничтожной сделки к рассматриваемому составу недействительности приводит к следующим выводам. 

				Срок исковой давности составляет три года. Ввиду недееспособности лица, совершившего сделку и предоставление по ней, указанный срок должен исчисляться со дня, когда о начале исполнения узнал или должен был узнать опекун (орган опеки и попечительства – если опекун отсутствует). При этом с 1 сентября 2023 г. подлежит применению максимальный срок, и с этого момента давность во всяком случае не может превышать 10 лет со дня начала исполнения сделки.

				Однако возникает вопрос, насколько корректными являются сделанные выводы. Ведь недееспособный не может самостоятельно защищать свои права, а действия по их защите совершает его законный представитель – опекун. При этом последний может ненадлежащим образом исполнять свои обязанности, ставя под угрозу интересы своего подопечного (недееспособного). Не стоит ли с учетом этих обстоятельств отказаться от стабильности оборота в угоду безусловной защите недееспособного лица и исключить течение (истечение) давности в подобной ситуации? 

				Позиция судебной практики по этому вопросу до конца не ясна. Не высказавшись очевидно в поддержку какого-либо варианта, ВС РФ лишь констатировал, что в случае, если пропуск срока исковой давности имел место ввиду явно ненадлежащего исполнения опекуном лица, признанного недееспособным, возложенных на него законодательством полномочий, пропущенный срок исковой давности может быть восстановлен на основании ст. 205 ГК РФ (п. 2 Постановления Пленума ВС РФ от 29 сентября 2015 г. № 43).

				

				2. Конвалидация: общие вопросы. Пункт 2 комментируемой статьи устанавливает правило об «исцелении» (конвалидации) ничтожной сделки, совершенной недееспособным гражданином. 

				Формальность установленного комментируемой статьей состава и безусловная недействительность любой совершенной недееспособным лицом сделки могут приводить к тому, что установленная защита окажется для него избыточной и будет блокировать не только его потери, но и преимущества. Поскольку в основе установления рассматриваемого состава недействительности лежит презумпция о несоответствии сделки, самостоятельно совершенной недееспособным, его интересам, в ситуации, когда такая презумпция опровергается, правила этой статьи перестают выполнять возложенную на них функцию. Вместо инструмента защиты интересов лица, признанного недееспособным, они превращаются в собственную противоположность. В связи с этим введение возможности конвалидации рассматриваемых сделок вполне оправдано. 

				2.1. Условия конвалидации. Согласно п. 2 комментируемой статьи обязательным условием конвалидации сделки, совершенной недееспособным, является «выгодность» ее совершения для такого лица. Под выгодой имеются в виду имущественные, прежде всего финансовые, приращения (доход), которые может принести исполнение соответствующей сделки (например, проценты по вкладу, плата за пользование имуществом и т.п.). При этом вовсе не требуется, чтобы соответствующая сделка приносила сверхприбыль. Достаточно, чтобы в результате исполнения такой сделки имущественное положение недееспособного лица улучшилось по сравнению с ситуацией, когда такая сделка оставалась бы недействительной. Например, если недееспособный заключил договор банковского вклада, то при признании такой сделки действительной ему подлежат выплате регулятивные проценты по вкладу. Если же такая сделка останется недействительной – такие проценты выплачены ему не будут. Кроме того, «выгодность», видимо, требует, чтобы условия такой сделки не были хуже среднерыночных. «Выгодность» должна определяться на момент решения вопроса о конвалидации. Она не презюмируется и подлежит доказыванию, в том числе и с помощью назначаемой судом экспертизы.  

				Сложным является вопрос, должна ли при определении «выгодности» и конвалидации сделки недееспособного приниматься во внимание недобросовестность другой стороны. Без сомнения, поведение такого лица, если оно знало или должно было знать о недееспособности, упречно и не заслуживает поощрения. Однако гражданское право, как правило, не преследует цели наказания, а интересы недееспособного лица защищены причитающимися имущественными приращениями куда в большей степени, чем возможным возмещением реального ущерба. Поэтому полагаем, что недобросовестность контрагента сама по себе не блокирует возможности конвалидации такой сделки.

				Прямо не упомянуто в п. 2 комментируемой статьи, но является очевидным, что конвалидация возможна лишь при условии отсутствия у конвалидируемой сделки иных пороков, влекущих ничтожность сделки, кроме недееспособности лица. 

				2.2. Порядок и последствия конвалидации. «Исцеление» ничтожной сделки недееспособного производится судом. Согласно п. 2 комментируемой статьи в качестве возможного инициатора обращения в суд с соответствующим требованием называет опекуна недееспособного. 

				Такое определение выглядит естественно, поскольку конвалидация производится в интересах недееспособного, а именно опекун является его законным представителем, т.е. действует в его интересах. Очевидно, что вопрос о конвалидации не может ставиться контрагентом недееспособного, поскольку это искажало бы смысл соответствующего института. Вместе с тем, полагаем, что правила комментируемой статьи не исключают при последующем признании недееспособного гражданина дееспособным предъявления иска о признании сделки действительной и самим таким лицом. 

				Дискуссионным является вопрос о распространении на требование о признании сделки действительной исковой давности. Полагаем, что, поскольку в данном случае наличествует охраняемый законом интерес недееспособного и отсутствует в законе указание о нераспространении исковой давности на данное требование (см. ст. 208 ГК РФ и комментарий к ней), рассматриваемое требование подлежит действию давности. Дополнительным аргументом может служить и то обстоятельство, что в схожей ситуации в отношении иного требования о конвалидации (признания действительной сделки, от нотариального удостоверения которой другая сторона уклоняется – п. 1 ст. 165 ГК РФ) законодатель прямо указал на действие исковой давности, установив сокращенный давностный срок (см. п. 4 ст. 165 ГК РФ и комментарий к нему). Наконец, если бы требование о конвалидации сделки недееспособного не подлежало давности, это лишало бы определенности положение контрагента недееспособного. С учетом сказанного, к требованию о признании сделки действительной подлежит применению общий срок давности, исчисляемый с момента, когда о совершении такой сделки и контрагенте по ней узнал (должен был узнать) опекун недееспособного (см. ст. 196, 200 ГК РФ). 

				Установив наличие всех предусмотренных законом условий (в частности, «выгодности»), суд выносит решение о признании сделки, совершенной недееспособным лицом, действительной. Согласно распространенному в доктрине мнению, по смыслу самого института конвалидации такое решение суда имеет ретроактивный эффект, и соответствующая сделка рассматривается в качестве действительной с момента ее совершения. 

				Вопрос об интересах третьих лиц, затрагиваемых обратной силой такого решения суда, может и должен быть учтен судом при рассмотрении иска о конвалидации.

				2.3. Иные формы придания юридической силы сделке недееспособного. При последующем признании недееспособного гражданина дееспособным сделка может быть «исцелена» и вне судебного порядка путем ее подтверждения (т.е. выражения воли, свидетельствующего о намерении рассматривать ее как действительную) со стороны всех ее участников. При этом вполне естественно, что воля лица, которое было недееспособным на момент совершения сделки, на подтверждение сделки имеет значение только при условии, что к моменту подтверждения это лицо восстановило свою дееспособность на основании предусмотренной законом процедуры. 

				В то же время подтверждение сделки от имени недееспособного лица возможно и при сохранении его недееспособности, если такое подтверждение исходит от опекуна, уполномоченного на совершение сделки. Самой типичной формой подтверждения является исполнение условий сделки или в ряде случаев осознанное принятие исполнения по ней. Правовым основанием «исцеления» ничтожной сделки в такой форме может являться п. 5 ст. 166 ГК РФ. В то же время многое здесь остается не вполне ясным в силу того, что сама норма п. 5 ст. 166 ГК РФ может толковаться по-разному, ее смысл и сфера возможного применения до сих пор вызывают споры (см. комментарий к п. 5 ст. 166 ГК РФ). 

				

				

				




Статья 172. Недействительность сделки, совершенной несовершеннолетним, не достигшим четырнадцати лет

				

				


1. Ничтожна сделка, совершенная несовершеннолетним, не достигшим четырнадцати лет (малолетним). К такой сделке применяются правила, предусмотренные абзацами вторым и третьим пункта 1 статьи 171 настоя­щего Кодекса.

				2. В интересах малолетнего совершенная им сделка может быть по требованию его родителей, усыновителей или опекуна признана судом действительной, если она совершена к выгоде малолетнего.

				3. Правила настоящей статьи не распространяются на мелкие бытовые и другие сделки малолетних, которые они вправе совершать самостоятельно в соответствии со статьей 28 настоящего Кодекса.

				

				


Комментарий

				

				


1. Историческая ремарка. Неспособность лица к совершению юридически значимых волеизъявлений может быть связана с его юным возрастом. 

				Объявление недействительными сделок, совершенных несовершеннолетним, характерно для подавляющего большинства правопорядков. Вместе с тем установление особого состава недействительности для сделок малолетних является специфической чертой именно отечественной правовой системы. Подобные правила, впервые появившиеся в позитивном праве в ГК РСФСР 1964 г. (ст. 51), практически в неизменном виде воспроизведены в комментируемой статье. 

				1.1. Сфера применения. Несовершеннолетние, не достигшие возраста 14 лет (малолетние), не обладают дееспособностью. Все сделки за них (от их имени) совершают только их законные представители – родители, усыновители или опекуны (п. 1 ст. 28 ГК РФ). Исключение составляют мелкие бытовые и некоторые другие сделки, которые малолетние от 6 до 14 лет вправе совершать самостоятельно (подробнее см. комментарий к п. 3 настоящей статьи). Остальные совершенные малолетним самостоятельно сделки являются недействительными (ничтожными) на основании п. 1 комментируемой статьи. 

				Правила комментируемой статьи подлежат применению не только к собственно сделкам малолетнего, но и к иным его волеизъявлениям, например, к сделкоподобным действиям (о понятии сделкоподобных действий см. комментарий к ст. 153 ГК РФ).

				1.2. Формальность состава. Состав недействительности, установленный комментируемой статьей, является формальным. Для его применения необходим только один квалифицирующий признак – возраст субъекта такой сделки (до 14 лет). Все иные факторы иррелевантны. В частности, не имеют значения индивидуальные психофизиологические и интеллектуальные особенности развития малолетнего.

				1.3. Добросовестность контрагента. Формальность рассматриваемого состава недействительности означает, что сделка малолетнего является ничтожной независимо от добросовестности другой стороны – от того, знала ли она о незаконности совершаемой сделки (о возрасте своего контрагента и/или невозможности совершения им сделки самостоятельно). Это обстоятельство может создавать определенные проблемы для участников оборота. В условиях усиливающейся акселерации возраст лица, с которым ты вступаешь в сделку, далеко не всегда очевиден, а его определение по внешним признакам – задача не из легких. Конечно, в отличие от сделок с недееспособными (см. ст. 171 ГК РФ и комментарий к ней) проблема не столь остра. Участник оборота в большинстве случаев может минимизировать риск вступления в сделку с малолетним достаточно просто: он имеет возможность испросить документы и установить возраст по ним. 

				Однако в ряде ситуаций само по себе знание о том, что лицо не достигло 14 лет, не позволяет полностью исключить вступление в недействительную сделку. Так, ряд сделок малолетний вправе совершать самостоятельно. К их числу относятся мелкие бытовые сделки (подп. 1 п. 2 ст. 28 ГК РФ), определение которых базируется на оценочных критериях – соответствия возрастным потребностям ребенка и незначительности по сумме. Ввиду неоднозначности этих критериев контрагент может добросовестно заблуждаться о характере совершаемой сделки и возможности ее совершения малолетним самостоятельно. 

				Возможна ситуация, когда добросовестное заблуждение контрагента малолетнего о законности совершаемой сделки сформировалось под влиянием поведения самого малолетнего, например, предоставившего сфальсифицированные доказательства того, что он распоряжается средствами, предоставленными законным представителем (подп. 3 п. 2 ст. 28 ГК РФ). 

				Представляется, что игнорирование отечественным правопорядком добросовестности контрагента малолетнего ведет к явно несправедливому распределению рисков и не соответствует общемировым тенденциям развития частноправового регулирования. Остается надеяться, что это обстоятельство будет «выправлено» судебной практикой. Другими вариантами решения проблемы могло бы стать изменение состава комментируемой статьи, учет ее предписаниями добросовестности контрагента. 

				1.4. Недействительность сделки малолетнего: особые случаи. Состав недействительности, предусмотренный комментируемой статьей, охватывает лишь ситуацию, когда сделка совершена лицом, не способным в силу возраста к изъявлению юридически значимой воли (малолетним), самостоятельно. Соответственно, данная статья не подлежит применению в случаях, когда от имени малолетнего такую сделку совершает законный представитель, однако при ее совершении нарушаются установленные процедуры или ограничения.

				Так, в ряде случаев, предусмотренных законом, законный представитель не вправе совершать сделки от имени малолетнего без предварительного согласия (разрешения) органа опеки и попечительства. Например, в соответствии с п. 2 ст. 37 ГК РФ подобное разрешение требуется в отношении сделок по отчуждению, в том числе по обмену или дарению имущества малолетнего, сдаче такого имущества внаем (в аренду), в безвозмездное пользование или в залог, сделок, влекущих отказ малолетнего от принадлежащих ему прав, раздел его имущества или выдел из него долей и некоторых других (см. также п. 3, 4, 6 ст. 19, ст. 20, п. 1 ст. 21 Закона об опеке и попечительстве). Данные правила сформулированы для опекунов, но в силу абз. 2 п. 1 ст. 28 ГК РФ применяются также и к иным законным представителям малолетнего – родителям и усыновителям.

				Разрешение органа опеки и попечительства по своей правовой природе является актом государственного органа субъекта РФ (органа местного самоуправления). Оно должно быть выражено в письменной форме (см.: п. 3 ст. 21 Закона об опеке и попечительстве, п. 55 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Разрешение органа опеки и попечительства является согласием на сделку, совершаемую законным представителем от имени малолетнего. Соответственно, если в указанных выше случаях сделка совершена законным представителем малолетнего без такого разрешения, она не подпадает под правила комментируемой статьи, но может быть признана недействительной по правилам ст. 173.1 ГК РФ (см. комментарий к ней). 

				1.5. Недействительность сделки малолетнего: особые случаи (продолжение). Помимо необходимости получения согласия органа опеки и попечительства в ряде случаев закон вовсе запрещает совершение законным представителем сделки от имени малолетнего. Так, в силу п. 3 ст. 37 ГК РФ опекун, а также его супруг и близкие родственники, не вправе совершать сделки с малолетним (за исключением передачи имущества подопечному в качестве дара или в безвозмездное пользование). В силу прямой отсылки абз. 2 п. 1 ст. 28 ГК РФ эти ограничения распространяются на любого законного представителя малолетнего, в том числе родителя и усыновителя. К случаям нарушения подобного запрета комментируемая статья также не применяется, так как речь здесь не идет о совершении сделки самим малолетним. О последствиях нарушения данного запрета см. комментарий к п. 3 ст. 182 ГК РФ. 

				1.6. Ничтожность и ее последствия: схожесть с правилами ст. 171 ГК РФ. Положения комментируемой статьи практически идентичны предписаниям, установленным ст. 171 ГК РФ. В связи с этим выводы, сделанные при анализе последней (касательно ничтожности сделки, двусторонней реституции как общего ее последствия, исковой дав­ности по соответствующим реституционным требованиям – см. п. 1.6, 1.9, 1.11 комментария к ст. 171 ГК РФ), актуальны и в отношении рассматриваемого состава недействительности. 

				1.7. Дополнительное последствие недействительности. Регламентируя последствия ничтожности рассматриваемой сделки, комментируемая статья отсылает также к предписаниям абз. 3 п. 1 ст. 171 ГК РФ (см. комментарий к нему), предусматривающим в качестве дополнительного последствия обязанность дееспособной стороны (контрагента малолетнего) возместить другой стороне понесенный ею реальный ущерб. 

				Указанная «ответственность» может применяться к контрагенту несовершеннолетнего лишь при его недобросовестности и наличии умысла или грубой неосторожности на совершение сделки в нарушение закона, т.е. в ситуации, когда контрагент малолетнего знал или должен был знать о возрасте другой стороны и/или невозможности совершения им сделки самостоятельно, недееспособности. При этом сам по себе факт неистребования контрагентом документов, подтверждающих возраст малолетнего, может рассматриваться лишь как простая неосмотрительность («мог знать»), и не должен вызывать рассматриваемую ответственность контрагента несовершеннолетнего (подробнее см. комментарий к ст. 171 ГК РФ).

				

				2. Конвалидация: схожесть с правилами п. 2 ст. 171 ГК РФ. Пункт 2 комментируемой статьи, устанавливающий правило о конвалидации ничтожной сделки, совершенной малолетним, практически дословно повторяет соответствующие положения п. 2 ст. 171 ГК РФ. В связи с этим ранее сделанные выводы об условиях, порядке и последствия конвалидации (см. комментарий к п. 2 ст. 171 ГК РФ) распространяются и на рассматриваемый состав. 

				

				3. Сфера применения: исключения. Правила комментируемой статьи не распространяются на сделки малолетних, которые они вправе совершать самостоятельно. Так, в соответствии с п. 2 ст. 28 ГК РФ малолетние в возрасте от 6 до 14 лет вправе самостоятельно совершать: мелкие бытовые сделки; сделки, направленные на безвозмездное получение выгоды, не требующие нотариального удостоверения или государственной регистрации; сделки по распоряжению средствами, предоставленными законным представителем или с его согласия третьим лицом.

				

				




Статья 173. Недействительность сделки юридического лица, совершенной в противоречии с целями его деятельности

				

				


Сделка, совершенная юридическим лицом в противоречии с целями деятельности, определенно ограниченными в его учредительных документах, может быть признана судом недействительной по иску этого юридического лица, его учредителя (участника) или иного лица, в интересах которого установлено ограничение, если доказано, что другая сторона сделки знала или должна была знать о таком ограничении.

				

				


Комментарий

				

				


Статья 173 ГК РФ устанавливает правила об оспаривании сделок, совершенных «в противоречии с целями деятельности» юридического лица. Речь идет о законодательном режиме доктрины ultra vires (признающей недействительными любые не предусмотренные учредительными документами компании сделки), которая в свое время имела большое значение в праве некоторых зарубежных стран, но в последнее время растеряла свое былое влияние ввиду изменения законодательства соответствующих стран.

				

				(а) Общие замечания. В предыдущей редакции статьи (действовавшей до 1 сентября 2013 г.) речь также шла о сделках, совершенных «в противоречии с целями деятельности» юридического лица, но заголовок статьи был другой: «Недействительность сделки юридического лица, выходящей за пределы его правоспособности». По-видимому, изменение это чисто редакционное, так что далее мы для простоты словоупотребления будем иногда использовать выражение «ограничения правоспособности» как синоним для выражения «ограничения на цели деятельности». 

				В старой редакции статьи речь также шла о совершении сделок без соответствующей лицензии, что также считалось выходом за пределы правоспособности, но в действующей редакции такого основания недействительности нет. В настоящее время ГК РФ предусматривает иные последствия в случае совершения сделки без необходимой лицензии: другая сторона может отказаться от договора и потребовать возмещения убытков (п. 3 ст. 450.1 ГК РФ; п. 89 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Оспаривание сделки, совершенной в противоречии с целями деятельности юридического лица, ограниченными в учредительном документе, по ст. 173 ГК РФ следует отличать от оспаривания по п. 1 ст. 174 ГК РФ сделки, совершенной представителем (директором) юридического лица в нарушение установленных в уставе ограничений в отношении осуществления полномочий на совершение такой сделки. В первом случае устав блокирует саму возможность для юридического лица вести определенную деятельность и в рамках нее совершать определенные сделки (независимо от того, как такая сделка будет согласована внутри организации). Во втором – устав не запрещает для организации совершать сделку, но требует от директора предварительно согласовать ее с другим органом управления организации. Подробнее см. комментарий к п. 1 ст. 174 ГК РФ.

				

				(б) Степень актуальности нормы. В советское время правоспособность юридических лиц была специальной, а потому вопрос об их «неуставных» сделках имел важное практическое значение. Со времени вступления в силу ГК РФ правоспособность большинства коммерческих организаций по умолчанию является общей (см. далее), и в реальной жизни эта правоспособность почти никогда не ограничивается учредительными документами. Ввиду этого рассматриваемая норма в отношении коммерческих организаций имеет лишь маргинальное значение, и содержательной судебной практики по ней почти нет. 

				Точнее, по старой редакции статьи некоторая практика есть, но она почти полностью посвящена ведению деятельности без лицензии, а потому в настоящее время утратила актуальность. 

				Вместе с тем существует обширная практика по похожей норме п. 1 ст. 174 ГК РФ (регулирующей совершение сделки с нарушением уставных и иных «внутренних» ограничений в отношении полномочий директора). По-видимому, некоторые из сформулированных в этой практике позиций принципиально применимы по аналогии и к ст. 173 ГК РФ (выход за пределы правоспособности). Обсуждение этих позиций см. в комментарии к п. 1 ст. 174 ГК РФ. 

				Норма может иметь значение для организаций с ограниченной правоспособностью (включая государственные и муниципальные унитарные предприятия, а также некоммерческие организации), но по этому вопросу практика также очень скудная. 

				

				(в) Учредительные документы. В статье говорится об ограничивающих цели деятельности юридического лица «учредительных документах», но в ныне действующей (с 1 сентября 2014 г.) терминологии следует говорить об «учредительном документе», каковым для большинства видов юридических лиц является устав, а для хозяйственных товариществ – учредительный договор (п. 1 ст. 52 ГК РФ). Далее для краткости мы иногда будем именовать ограничения, установленные учредительным документом, «уставными ограничениями». 

				Уже после принятия действующей редакции ст. 173 ГК РФ к списку упомянутых в ГК РФ юридических лиц добавилась государственная корпорация, о которой сказано, что она «действует на основании федерального закона о такой государственной корпорации» (п. 1 ст. 52 ГК РФ). Не совсем ясно, можно ли именовать такой закон «учредительным документом» государственной корпорации. Можно предположить, что сделку государственной корпорации, выходящую за пределы установленной таким законом правоспособности, следует признавать недействительной на основании ст. 168 ГК РФ («Недействительность сделки, нарушающей требования закона...»), а не рассматриваемой здесь ст. 173 ГК РФ. 

				

				(г) Определенность ограничения. Согласно рассматриваемой норме цели деятельности должны быть не просто ограничены, а «определенно ограничены» (та же формулировка была и в старой редакции). Представляется, что это уточнение имеет смысл понимать как указание судам, что формулировки учредительного документа следует либерально толковать в пользу общей правоспособности и отсутствия каких-либо ограничений, а последние обнаруживать в уставе только тогда, когда эти ограничения абсолютно очевидны (во всяком случае, для большинства видов коммерческих организаций; подробнее см. далее). 

				Например, если в уставе коммерческой организации приведен список целей деятельности, но явно не сказано, что он закрытый, то это признак того, что список открытый, поскольку ограничение недостаточно «определенное». Соответственно, в таком случае правоспособность остается общей. 

				

				(д) Цели, предмет и виды деятельности – в чем разница? ГК РФ не дает определения и не проводит внятного разграничения между «предметом», «целями» и «видами» деятельности юридического лица, хотя и употребляет (несколько хаотически) все три термина. На практике составители уставов используют эти термины самым разнообразным образом. Например, «строительство» может пониматься ими или как предмет, или как цель, или как вид деятельности. 

				Представляется, что эти термины имеет смысл понимать следующим образом. 

				Виды деятельности – это те конкретные разновидности экономической активности, которыми занимается данное лицо. Более или менее полный список всевозможных видов экономической деятельности содержит Общероссийский классификатор видов экономической деятельности (ОКВЭД), используемый для целей государственной статистики и планирования. В него входят, например, такие «группировки» видов деятельности, как «добыча сырой нефти и природного газа», «торговля розничная» (различными категориями товаров), «деятельность религиозных организаций». Подобные группировки включают более узко определенные виды деятельности, например, «торговля розничная пивом в специализированных магазинах».

				Предмет деятельности – это совокупность видов деятельности, которыми занимается данное лицо. Для определения предмета деятельности лица нет необходимости перечислять абсолютно все узко определенные виды его деятельности, имеющиеся в ОКВЭД, достаточно сослаться на группировки видов деятельности или просто сказать, что лицо занимается любыми не запрещенными видами деятельности. 

				Цель деятельности – это нечто большее, чем просто совокупность всех видов деятельности лица. Основной целью деятельности любой коммерческой организации является извлечение прибыли (п. 1 ст. 50 ГК РФ), а некоммерческие организации имеют иные основные цели. Так, целью религиозных организаций является «совместное исповедание и распространение веры» (п. 1 ст. 123.26 ГК РФ). 

				Повторим, однако, что законодатель такого терминологического разграничения систематически не проводит. 

				В рассматриваемой статье употреблен термин «цели деятельности». Однако представляется, что включение в учредительный документ юридического лица закрытого перечня «видов» деятельности или ограниченного «предмета» деятельности будет иметь тот же правовой эффект: ограничение правоспособности данного юридического лица лишь соответствующим классом сделок. 

				Более того, можно предположить, что, несмотря на примененный термин, именно ограничения на виды деятельности (в строгом смысле) и имели в виду авторы комментируемой статьи, во всяком случае, говоря об уставных ограничениях в отношении «целей деятельности» коммерческих организаций. Ведь коль скоро основной целью коммерческой организации является извлечение прибыли, то сделкой, противоречащей этой цели, будет разве что дар или благотворительное пожертвование. А если основная цель иная, то это уже не коммерческая организация. Так что, вероятно, авторы нормы все же имели в виду более специфические ограничения (запрет для холдинговой компании заниматься торговыми операциями и т.п.). 

				Что касается некоммерческих организаций, ситуация несколько иная. Здесь легко представить себе деятельность, противоречащую именно целям организации (в строгом смысле). Например, благотворительный фонд вместо занятия благотворительностью может владеть и управлять поместьем, используемым для проживания конкретного физического лица. Или благотворительный фонд для помощи больным детям оказывает помощь бездомным животным. Вместе с тем устав благотворительного фонда, несомненно, может содержать ограничения и на виды деятельности (в строгом смысле).

				С учетом того что оспаривание сделки по правилам комментируемой статьи возможно только при наличии доказательств того, что контрагент знал о нарушении уставных ограничений (см. п. «м» комментария к настоящей статье), в подавляющем числе случаев эффективно оспорить сделку, совершенную в нарушение целей деятельности (в строгом смысле) юридического лица, ограниченных в уставе, будет крайне затруднительно. Это связано с тем, что одного лишь знания контрагентом содержания устава будет чаще всего недостаточно для квалификации сделки в качестве противоречащей целям данного юридического лица. Ведь с целью деятельности юридического лица придется соотносить цель (по сути субъективный мотив совершения) самой сделки, а она контрагенту может быть и недоступна. 

				Например, устав образовательной организации допускает оказание платных услуг в той степени, в которой это соответствует общим целям деятельности организации. Как контрагенту понять, в какой степени оказание образовательной организацией платных услуг по написанию правового заключения соответствует этой цели? Ведь, возможно, средства, полученные от оказания таких услуг, пойдут на совершенствование образовательного процесса. 

				Таким образом, для определения того, совершена ли конкретная сделка в противоречии с целями конкретного юридического лица (в строгом смысле), контрагенту, даже имеющему копию устава этого лица, придется проделать нетривиальную аналитическую работу. И то же самое относится к суду в случае судебного разбирательства.

				Куда более реалистично применение ст. 173 ГК РФ к ситуациям, когда в уставе ограничены не цели деятельности юридического лица (в строгом смысле), а виды деятельности или, быть может, даже возможность совершения конкретных сделок. По большому счету ст. 173 ГК РФ предназначена для оспаривания сделок именно в таких ситуациях, во всяком случае, применительно к коммерческим организациям. Для некоммерческих организаций принципиально возможно применение нормы и к нарушениям ограничений как на цели, так и на виды деятельности (в строгом смысле). 

				В связи с этим в дальнейшем именно такое толкование данной нормы (включающее в понятие «ограничений в отношении целей деятельности» также и ограничения в отношении видов деятельности) будет использоваться в рамках данного комментария. 

				В связи с вышесказанным далее мы используем расширительное толкование примененного в комментируемой статье выражения «цели деятельности», включая в него как собственно цели, так и виды деятельности юридического лица. 

				

				(е) Общая и специальная правоспособность. Термины «общая правоспособность» и «специальная правоспособность» не упоминаются в законе, но широко применяются судами и правоведами. Их смысл следующий. 

				Общая правоспособность означает, что юридическое лицо вправе заниматься любой деятельностью, на которую закон не устанавливает запрета общего характера (т.е. применимого ко всем видам юридических лиц, а не только к данному).

				Специальная правоспособность означает, что юридическое лицо вправе заниматься лишь некоторыми видами деятельности, а некоторыми другими (из тех, на которые не установлено общего запрета) – не вправе.

				Специальная правоспособность может быть установлена законом или учредительным документом юридического лица.

				

				(ж) Правоспособность коммерческих организаций (общее правило). Коммерческие организации, за некоторыми обсуждающимися в следующем пункте исключениями, обладают общей правоспособностью, т.е. «могут иметь гражданские права и нести гражданские обязанности, необходимые для осуществления любых видов деятельности, не запрещенных законом» (абз. 2 п. 1 ст. 49 ГК РФ). 

				Закон в ряде случаев ограничивает коммерческие организации в занятии той или иной деятельностью (например, из п. 1 ст. 22 Закона об образовании следует, что образовательной организацией может быть только некоммерческая организация, из чего следует, что, например, программы высшего профессионального образования коммерческие организации осуществлять не могут). Но за рамками таких точечных ограничений коммерческая организация может заниматься любыми видами деятельности.

				В учредительный документ (для большинства видов организаций – устав) такой коммерческой организации нет необходимости включать список целей или видов ее деятельности, поскольку она и без этого может заниматься любой не запрещенной законом деятельностью. При регистрации организации придется указать в соответствующей регистрационной форме определенные виды планируемой деятельности для получения кодов ОКВЭД, но такое указание никак не ограничивает правоспособность юридического лица, т.е. не дает возможности последующего применения ст. 173 ГК РФ.

				Однако при желании учредителей (участников) правоспособность коммерческой организации можно ограничить, включив в ее учредительный документ перечень целей ее деятельности и прямо оговорив, что он является закрытым, т.е. имеет исчерпывающий характер (абз. 1 п. 1 ст. 49, п. 4 ст. 52 ГК РФ, см. также п. 18 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 1 июля 1996 г. № 6/8). В принципе, можно сделать и наоборот: включить в учредительный документ перечень видов деятельности, которые организация вести не может. 

				В обоих случаях появляется возможность для применения ст. 173 ГК РФ. 

				Для чего участникам коммерческой корпорации закрывать перечень допустимых видов деятельности в уставе? Один из мотивов состоит в том, чтобы снизить риски совершения директором корпорации нежелательных сделок и ведения им нежелательных видов деятельности. Например, участники создают юридическое лицо и наделяют его ценным имуществом (например недвижимостью) для реализации какой-то одной узкой цели (например, «держания» этого актива и предоставления права на его использование другому юридическому лицу в рамках холдинга). Вовлечение данной корпорации во всевозможные побочные коммерческие проекты не входит в цели участников и, более того, создает риски возникновения непредвиденных финансовых обязательств, которые могут в итоге привести к обращению взыскания на тот самый ценный актив, которым данная корпорация обладает. В такой ситуации, не имея возможности полностью доверять чистоплотности и разумности нанятого директора, они могут попытаться оградить себя от таких рисков, значительно ограничив виды допускаемой деятельности создаваемой корпорации в уставе. 

				Одним из путей для реализации этой задачи является указание в уставе на то, что для совершения определенных видов сделок директор должен заручиться предварительным согласием общего собрания участников корпорации, и тогда при нарушении этого положения сделка может быть признана недействительной по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ. Но особенностью такого варианта является то, что согласие большинства на общем собрании участников (или совета директоров, если устав относит вопрос о согласовании сделки к его компетенции) может легализовать совершение нежелательной сделки. Это может не устраивать участников, обладающих меньшинством голосов на общем собрании или не желающих зависеть в этом вопросе от решения членов совета директоров. В таких случаях можно использовать и обсуждаемый здесь путь: установить в уставе исчерпывающим образом, какие виды деятельности может осуществлять корпорация, или прямо запретить те или иные виды деятельности (или даже непосредственно сделки), рассчитывая на то, что в случае совершения сделки за рамками такой ограниченной правоспособности она может быть оспорена по правилам ст. 173 ГК РФ. Особенностью такого варианта является то, что даже согласие общего собрания участников не может легализовать возможность совершения той или иной сделки.

				Впрочем, эффективность как первой, так и второй стратегий несколько сомнительна, так как в случае нарушения директором уставных ограничений обоих типов оспорить совершенную им сделку участники смогут далеко не всегда, а лишь в случае субъективной недобросовестности контрагента по сделке (см. п. «м» комментария к настоящей статье).

				

				(з) Правоспособность коммерческих организаций (особые случаи). Из правила об общей правоспособности коммерческих организаций есть исключения: это унитарные предприятия и «иные виды организаций, предусмотренные законом» (абз. 2 п. 1 ст. 49 ГК РФ). В их учредительных документах (уставах) «должны быть определены предмет и цели деятельности юридических лиц» (п. 4 ст. 52 ГК РФ). Такая организация не может заниматься иной деятельностью, чем та, что определена в уставе. 

				Отнесение унитарных предприятий к категории организаций со специальной правоспособностью закреплено в п. 18 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 1 июля 1996 г. № 6/8.

				Между унитарными предприятиями и «иными видами организаций, предусмотренными законом» есть существенная разница в смысле правоспособности. 

				Закон не устанавливает специфических ограничений на правоспособность унитарных предприятий (ГУП, МУП). Их правоспособность определяется лишь «предметом и целями», указанными в уставе. Иначе говоря, специальный характер правоспособности унитарных предприятий проявляется в том, что деятельность таких предприятий должна соответствовать тем целям и видам деятельности, которые установлены в уставе. 

				При этом из буквы закона неясно, можно ли написать в уставе в разделе о «предмете и целях» деятельности, что данное унитарное предприятие вправе осуществлять «любые виды деятельности, не запрещенные законом», сделав тем самым ее правоспособность общей. В целом представляется, что такая возможность должна признаваться. На практике устав унитарного предприятия обычно содержит закрытый перечень целей и (или) видов деятельности, и тогда правоспособность унитарного предприятия является специальной в силу уставных ограничений. 

				Что касается «иных видов организаций», здесь ограничение правоспособности осуществляется законом. Закон в ряде случаев явно устанавливает ограничения правоспособности некоторых видов коммерческих организаций, т.е. вводит запрет заниматься определенными видами деятельности. В этот список входят банки, страховые организации, инвестиционные фонды (ст. 5 Закона о банках и банковской деятельности; абз. 2 п. 2 ст. 6 Закона об организации страхового дела в Российской Федерации; абз. 3 ст. 2 Закона об инвестиционных фондах). Это делает правоспособность таких организаций специальной, на что прямо указывает п. 18 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 1 июля 1996 г. № 6/8. Иначе говоря, специальный характер правоспособности таких организаций предопределяется тем, что закон ограничивает возможные виды деятельности таких организаций. 

				Логично ли в отношении таких организаций применять презумпцию закрытого перечня видов деятельности (если в уставе приведен список целей или видов деятельности, но не сказано, открытый он или закрытый)? Возможно, прямо признанный специальный характер правоспособности таких организаций подталкивает к утвердительному ответу на этот вопрос. Впрочем, данный вопрос имеет несколько умозрительный характер, так как уставы таких организаций обычно предусматривают прямое указание на право заниматься любой деятельностью за вычетом тех видов деятельности, которыми запрещает им заниматься закон. Нет никаких оснований из того, что правоспособность страховых компаний и иных подобных организаций прямо названа в практике ВС РФ и ВАС РФ специальной, делать вывод о незаконности подобных положений устава. 

				В уставе банка обычно указывается, что помимо разного рода банковских и финансовых операций (перечень которых включается в устав) он «вправе осуществлять иные сделки в соответствии с законодательством», но при этом не может «заниматься производственной, торговой и страховой деятельностью». Следует иметь в виду, что эти формулировки дословно повторяют положения Закона о банках и банковской деятельности (ст. 5), а потому соответствующее ограничение на самом деле установлено не уставом, а законом (что выводит их нарушение из-под действия комментируемой статьи, см. далее). 

				Но уставом таких организаций в принципе могут быть дополнительно введены и более строгие ограничения (скажем, запрет банку заниматься лизинговой деятельностью). Правоспособность при этом останется специальной, но еще более сузится по сравнению с тем, что предусмотрено законом. И в такой ситуации при нарушении таких дополнительных ограничений открывается пространство для оспаривания сделки по правилам ст. 173 ГК РФ. 

				Иначе говоря, положения ст. 173 ГК РФ применяются в отношении коммерческих организаций как с общей, так и со специальной правоспособностью только к той степени, в которой сделка нарушает ограничения, установленные не в законе, а в уставе.

				

				(и) Правоспособность некоммерческих организаций. Правоспособность некоммерческих организаций (НКО) является специальной. Во-первых, закон ограничивает цели их деятельности. Они не могут преследовать цель извлечения прибыли в качестве основной. Допустимые цели деятельности каждой разновидности НКО определяются положениями соответствующих специальных норм. Так, фонд может преследовать лишь «благотворительные, культурные, образовательные или иные социальные, общественно полезные цели» (п. 1 ст. 123.17 ГК РФ). Во-вторых, в уставе НКО «должны быть определены предмет и цели деятельности» НКО (п. 4 ст. 52 ГК РФ). НКО не может заниматься иной деятельностью, чем та, что определена в учредительном документе. 

				Означает ли это, что в уставе такой организации не может быть предусмотрен открытый перечень видов деятельности, которыми может заниматься организация? Думается, что такое ограничение в отношении содержания устава НКО было бы не вполне логичным. Так, например, вряд ли стоит признавать незаконными положения многих уставов некоммерческих организаций, указывающие на возможность осуществления ею любой приносящей доход и не запрещенной деятельности для финансового обеспечения реализации этой организацией своих основных некоммерческих целей. Отличие некоммерческой организации от коммерческой в этом аспекте состоит в том, что в ее уставе обязательно должен быть список целей ее деятельности, и в отношении ее не действует положение абз. 2 п. 1 ст. 49 ГК РФ, согласно которому она по определению может заниматься любой деятельностью. Соответственно, некоммерческая организация может заниматься любыми видами деятельности, если на то имеется прямое указание в ее уставе. 

				Как представляется, если в случае коммерческой организации фиксация в ее уставе видов деятельности даже без прямого указания на открытый характер этого перечня не означает запрет на занятие иными видами деятельности (последний должен быть выражен определенно и недвусмысленно), в случае некоммерческой организации действует иная презумпция, и указанный в уставе перечень видов деятельности при отсутствии прямого указания на его открытый характер предполагается закрытым.

				

				(к) Оспоримость сделки. Соотношение ст. 173 и других норм о недействительности. В рассматриваемой норме речь идет об ограничениях правоспособности, установленных учредительным документом юридического лица. Выход юридического лица за пределы этих ограничений влечет оспоримость (а не ничтожность) сделки: сделка «может быть признана судом недействительной...». 

				Если же правоспособность юридического лица ограничена законом, то вопрос о недействительности выходящей за пределы такой правоспособности сделки решается на основании другой нормы. 

				Высшие суды (ВС РФ и ВАС РФ) по этому поводу высказались следующим образом: «Унитарные предприятия, а также другие коммерческие организации, в отношении которых законом предусмотрена специальная правоспособность (банки, страховые организации и некоторые другие), не вправе совершать сделки, противоречащие целям и предмету их деятельности, определенным законом или иными правовыми актами. Такие сделки являются ничтожными на основании статьи 168» (п. 18 Постановления пленумов ВС и ВАС РФ от 1 июля 1996 г. № 6/8). В действующей ныне редакции применение ст. 168, в принципе, может вести как к ничтожности, так и к оспоримости. Впрочем, первый вариант (ничтожность сделки) в данном контексте представляется наиболее оправданным, так как ограничения правоспособности обычно устанавливаются законом в целях защиты публичного интереса, а кроме того, сами ограничения закреплены как прямо выраженные запреты. Обсуждение этого вопроса см. в комментарии к ст. 168 ГК РФ.

				Представляется, что включение унитарных предприятий в этот список было не вполне уместным. Правоспособность унитарных предприятий является специальной, но она не ограничена явно законом (см. п. «з» комментария к настоящей статье). Закон не устанавливает конкретных ограничений на цели деятельности государственных и муниципальных унитарных предприятий, сообщая лишь, что их «предмет и цели деятельности» должны указываться в уставе предприятия (п. 3 ст. 113 ГК РФ). Представятся, что в случае совершения таким предприятием сделки в противоречии со своими уставными целями судам следует применять ст. 173 ГК РФ, а не ст. 168 ГК РФ. 

				Далее, возникает следующий вопрос: если правоспособность организации ограничена законом, но, кроме того, дополнительно ограничена еще и уставом, возможно ли применение ст. 173 ГК РФ? Судя по букве нормы, это вполне возможно. Например, в устав банка при желании можно включить ограничения правоспособности, дополнительные к тем, что содержатся в законе (скажем, запрет на совершение лизинговых операций). В случае нарушения такого ограничения подлежит применению ст. 173 ГК РФ, а не ст. 168 ГК РФ. Правда, в реальной жизни подобное встречается столь же редко, как и уставное ограничение правоспособности «обычных» коммерческих организаций. 

				Отметим также, что в некоторых случаях последствия выхода за пределы правоспособности могут регулироваться специальными законами. Согласно закону о государственных и муниципальных унитарных предприятиях, если такое предприятие распорядилось своим имуществом таким образом, что лишилось возможности «осуществлять деятельность, цели, предмет, виды которой определены уставом такого предприятия», то соответствующая сделка является ничтожной (п. 3 ст. 18 Закона о государственных и муниципальных унитарных предприятиях).

				

				(л) Кто вправе оспаривать сделку? Согласно комментируемой норме предусмотренная ее гипотезой сделка юридического лица признается недействительной «по иску этого юридического лица, его учредителя (участника) или иного лица, в интересах которого установлено ограничение». 

				Подчеркнем, что контрагент по сделке оспаривать ее на данном основании не может (если, конечно, он не является одним из упомянутых лиц). 

				Возникает вопрос, а в интересах каких «иных лиц» может быть установлено уставное ограничение, помимо самого юридического лица и его участников или учредителей? Отметим, что в предыдущей редакции упоминание о «иных лицах» отсутствовало, зато в список входили государственные органы.

				Таким «иным лицом» может быть, например, банк, который, желая предотвратить вывод активов должника, заставил его включить в свой устав ограничения правоспособности, препятствующие такому выводу. Если это так, то банк может оспаривать сделку по выводу активов, совершенную в нарушение этих ограничений. 

				Согласно сформулированной ВС РФ позиции, участник корпорации, оспаривающий совершенную корпорацией сделку, выступает в качестве представителя корпорации, а истцом по такому делу является корпорация (п. 32 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). ВС РФ здесь указывает на обращение участника с иском об оспаривании сделки по правилам п. 1 ст. 65.2 ГК РФ, который предусматривает право участника оспаривать сделку на основании ст. 174 ГК РФ или законов об отдельных видах корпорации. Но нет никаких сомнений, что эта позиция распространяется на любые случаи оспаривания участниками сделки корпорации по так называемым корпоративным основаниям, к которым следует отнести и основание оспаривания, указанное в ст. 173 ГК РФ.

				Представляется (хотя ВС РФ на эту тему не высказался), что аналогичная позиция применима к унитарным организациям и их учредителям. 

				Стоит ли идти дальше и предположить, что иное «лицо, в интересах которого установлено ограничение» (кто бы это ни был) также будет оспаривать сделку от имени данной организации, а не от своего собственного имени? Этот вопрос можно признать дискуссионным. Какой-либо ясности по этому вопросу в практике нет в силу того, что и само оспаривание сделки по ст. 173 ГК РФ и тем более заявление таких исков третьими лицами на практике почти не встречается.

				Есть еще один важный вопрос, не решенный явно законом. Может ли оспорить сделку член коллегиального органа управления юридического лица (например член совета директоров)? Предоставление ему такой возможности кажется вполне естественным. Например, если генеральный директор общества совершил сделку с выходом за пределы правоспособности общества, определенно ограниченной в уставе, член совета директоров должен иметь возможность, действуя в интересах общества и его участников, предъявить иск о признании сделки недействительной. 

				Однако буква закона не дает очевидных оснований для такого вывода. Члену коллегиального органа управления законом не предоставлено право действовать без доверенности от имени юридического лица. Вряд ли члена коллегиального органа управления можно назвать «лицом, в интересах которого установлено ограничение» правоспособности юридического лица в смысле комментируемой нормы. Пункт же 4 ст. 65.4 ГК РФ явным образом дает члену коллегиального органа право оспаривания сделок корпорации по основаниям, предусмотренным ст. 174 ГК РФ (ограничение полномочий), но почему-то не ст. 173 ГК РФ (ограничение правоспособности). 

				Тем не менее представляется, что, исходя из политико-правовых соображений, судам имеет смысл данную норму толковать расширительно, допуская подачу иска от имени юридического лица и членом коллегиального органа тоже. 

				Некоторые процедурные детали, относящиеся к косвенным искам, обсуждаются в комментарии к ст. 174 ГК РФ. 

				

				(м) Субъективная недобросовестность контрагента. Согласно комментируемой норме сделку, совершенную с выходом за уставное ограничение правоспособности, суд может признать недействительной, «если доказано, что другая сторона сделки знала или должна была знать о таком ограничении». Это положение было применено, в частности, в одном из судебных актов ВС РФ (Определение КГД ВС РФ от 23 ноября 2004 г. № 19-В04-32). 

				Президиум ВАС РФ по этому поводу высказывался следующим образом: «Из конструкции данной нормы следует: при рассмотрении судом иска о признании такой сделки недействительной в предмет доказывания входит установление обстоятельства, знала ли или заведомо должна была знать другая сторона в сделке о ее незаконности, и только в случае доказанности этого обстоятельства сделка может быть признана судом недействительной» (Постановление Президиума ВАС РФ от 17 июля 2007 г. № 3386/07).

				В обоих упомянутых судебных актах применяется старая редакция нормы, включающая, в частности, слово «заведомо» (см. далее).

				Слова «доказано, что» (оставшиеся от старой редакции) в тексте нормы, очевидно, лишние. Ведь в любом случае для применения нормы все факты, составляющие ее гипотезу, подлежат доказыванию. Возможно, авторы нормы пытались лишний раз акцентировать внимание читателя на том, что бремя доказывания данного факта лежит на истце. 

				Представляется, что выражение «другая сторона сделки» здесь имеет смысл понимать несколько расширительно. Оно может означать не только другую сторону двустороннего или многостороннего договора, но и в случае односторонней сделки (например прощение долга) – «адресата» этой сделки, т.е. лицо, на установление, изменение или прекращение прав или обязанностей которого эта односторонняя сделка была направлена. Мы будем иногда для краткости употреблять термин «контрагент», включая в это понятие также и адресата односторонней сделки.

				Лицо, которое «знало или должно было знать» о том или ином дефекте права или сделки, часто именуют «субъективно недобросовестным». Таков, например, «недобросовестный приобретатель» имущества в смысле ст. 302 ГК РФ. Иногда также говорят, что такое субъективно недобросовестное лицо обладает «фактическим или вмененным» знанием о дефекте. «Субъективную добросовестность» не следует смешивать с «объективной добросовестностью», стандартом поведения, вменяемым законом в обязанность участникам гражданско-правовых отношений вообще и обязательственных отношений в частности (п. 3 ст. 1, п. 1 ст. 10, п. 3 ст. 307 ГК РФ). 

				Субъективная недобросовестность, строго говоря, не является правонарушением и не влечет правовых санкций в буквальном смысле слова, но тем не менее является обстоятельством, которое может повлечь последствия, неблагоприятные для субъективно недобросовестного лица. В данном случае таким последствием является возможное признание сделки недействительной. 

				Как и в случае прочих норм, использующих концепцию субъективной недобросовестности, смысл рассматриваемого условия состоит в защите субъективно добросовестного контрагента от неожиданного ретроспективного пересмотра правовых последствий его сделок, а значит, в защите стабильности всего гражданского оборота. 

				«Знал или должен был знать» в этой формулировке означает «либо фактически знал, либо узнал бы, если бы проявил должную степень заботливости». Весьма важным и спорным является вопрос о том, какую же конкретно степень заботливости контрагенту надо проявить, чтобы право признало его субъективно добросовестным. 

				Применительно к рассматриваемой норме возникает вопрос о том, сколь значительные усилия контрагенту надо затратить на исследование вопроса об уставных ограничениях правоспособности юридического лица, с которым он заключает сделку, для устранения рисков признания сделки недействительной по данному основанию. Самое главное, должен ли он получить и проанализировать устав этого юридического лица? 

				Закон (сторона «должна была знать») не дает никаких конкретных указаний на этот счет. 

				Отметим, что в предыдущей редакции рассматриваемой нормы вместо «знала или должна была знать» было написано «знала или заведомо должна была знать». Но, по-видимому, эта правка является чисто редакционной. Слово «заведомо» здесь было употреблено некорректно и не несло никакого смыслового значения, в связи с чем, очевидно, и было опущено. («Заведомо» само по себе означает «заранее зная о дефекте», например, «дать заведомо ложные показания».) Соответственно, эта правка не означала какого-либо изменения предписанного контрагенту стандарта заботливости.

				Ввиду невозможности выяснения смысла нормы из ее буквы, следует прибегнуть к иным приемам, включая политико-правовые и экономико-теоретические. 

				Политико-правовые соображения для интерпретации данного положения состоят в том, что установление жестких требований к контрагенту защищает участников (учредителей) юридического лица, но затрудняет гражданский оборот. И наоборот, низкий уровень требований к заботливости контрагента облегчает гражданский оборот, но ставит под удар инвестиции участников (учредителей) в юридическое лицо. Решение зависит от политико-правового выбора в части того, кого или что правопорядок хочет защитить в большей степени. 

				С точки зрения экономического анализа права для нахождения оптимального решения следует соотнести издержки, которые должны будут нести контрагенты на исследование вопроса об ограничении правоспособности, с издержками, которые должны будут нести участники (учредители) для контроля над соблюдением уставных ограничений руководством юридического лица, и, исходя из этого анализа, возложить бремя контроля на тех, у кого издержки меньше. 

				Политико-правовые и экономико-теоретические соображения насчет уровня заботливости в рассматриваемом случае (выхода за пределы уставных ограничений правоспособности юридического лица), по сути, не отличаются от аналогичных соображений в случае выхода руководителем юридического лица за пределы уставных ограничений его полномочий. Более подробное обсуждение этих соображений, а также соответствующей судебной практики см. в комментарии к п. 1 ст. 174 ГК РФ. 

				Представляется, что здесь, как и в других случаях субъективной недобросовестности, следует применять стандарт «грубая неосторожность» (а не простая неосторожность). То есть лицо считается субъективно недобросовестным, если оно или знало о дефекте, или не знало о нем лишь в силу собственной грубой небрежности. 

				В самом деле, в случае возложения на контрагента более обременительных требований данное условие не справится со своей функцией защиты гражданского оборота, поскольку возложит значительные издержки по контролю сделок юридических лиц на контрагентов, которым это сделать обычно гораздо сложнее, чем участникам или учредителям самого юридического лица. 

				Отметим, что в настоящее время аналогичный подход в части ограничения правоспособности компаний действует во всех странах Европейского Союза. В соответствующей Директиве ЕС (2009/101/EC) используется следующая формула: лицо «знало или не могло в свете обстоятельств не знать» (о том, что сделка противоречит целям деятельности компании), причем далее поясняется, что даже фактическое предоставление устава данному лицу еще не доказывает, что оно знало о таком противоречии. 

				Если так, судам не следует возлагать на контрагента сколько-нибудь серьезного бремени по исследованию вопроса о существовании и характере уставных ограничений правоспособности юридического лица, с которым он заключает сделку. Сделку можно признавать недействительной, лишь если из обстоятельств дела явствует, что контрагент точно знал об ограничениях или узнал бы, если бы проявил хотя бы минимальную заинтересованность в этом вопросе (или, иначе говоря, наверняка знал, просто достаточные доказательства этого факта отсутствуют). 

				Судебная практика в последнее время действительно движется в сторону освобождения участников оборота от бремени изучения учредительных документов своих контрагентов. 

				Пленум ВС РФ сформулировал по близкому вопросу определения субъективной добросовестности контрагента при оспаривании сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ следующую позицию: «По общему правилу закон не устанавливает обязанности лица, не входящего в состав органов юридического лица и не являющегося его учредителем или участником... по проверке учредительного документа юридического лица с целью выявления ограничений или разграничения полномочий единоличного исполнительного органа юридического лица...» (п. 22 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). 

				Представляется, что эту позицию в равной степени следует отнести и к уставным ограничениям правоспособности юридического лица. 

				

				(н) Неблагоприятные последствия сделки. По ныне действующему правилу, оспоримая сделка может быть признана недействительной, только «если она нарушает права или охраняемые законом интересы лица, оспаривающего сделку, в том числе повлекла неблагоприятные для него последствия» (абз. 2 п. 2 ст. 166 ГК РФ). 

				По существу, это правило вводит дополнительный элемент, подлежащий доказыванию, в фактический состав всех оспоримых сделок (истец, помимо всего прочего, должен доказать некие «неблагоприятные последствия» сделки для себя или иное нарушение своих прав или интересов). 

				Сама эта норма имеет довольно дискуссионный характер (подробнее см. комментарий к п. 2 ст. 166 ГК РФ). В п. 71 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 из этого правила сделано исключение для сделок, недействительных по основаниям, предусмотренным ст. 173.1 (отсутствие необходимого согласия) и п. 1 ст. 174 ГК РФ (выход за пределы полномочий). Но для похожего состава ст. 173 ГК РФ (выход за пределы правоспособности) такого исключения, вопреки логике, не было сделано. Так что данный элемент (нарушение прав или интересов) формально подлежит доказыванию, если, конечно, судебная практика в дальнейшем не выведет данный состав недействительности из-под действия правила абз. 2 п. 2 ст. 166 ГК РФ за счет еще более интенсивной телеологической редукции последней нормы.

				В любом случае представляется, что судам не следует чрезмерно жестко требовать доказывания конкретных неблагоприятных последствий сделки. По сути, сам факт противоречия сделки целям, заложенным участниками (учредителями) в устав юридического лица, и является нарушением их интересов. 

				

				(о) «Эстоппель». В настоящее время в российском праве действует целый ряд норм, которые по аналогии с похожими английскими правилами иногда называют «эстоппелем» (estoppel). В общих чертах их смысл состоит в недопущении противоречивого поведения участников гражданского оборота. 

				Согласно одной таких из норм (действует с 1 июня 2015 г.), если сторона предпринимательского договора приняла от контрагента исполнение по договору, а сама своего обязательства не исполнила, то она не может требовать признания договора недействительным (п. 2 ст. 431.1 ГК РФ). 

				Однако в силу прямого указания в тексте нормы она не распространяется на договоры, недействительные по основаниям, предусмотренным ст. 173 (а также 178 и 179) ГК РФ. Иначе говоря, выход за пределы уставных ограничений правоспособности юридического лица не исцеляется этим видом «эстоппеля». В то же время в других нормах, устанавливающих ограничения на оспаривание сделки по схожей модели (прежде всего абз. 4 п. 2 и п. 5. ст. 166 ГК РФ), подобное исключение для ст. 173 ГК РФ не содержится. Причины проведения такого разграничения неясны. В судебной практике вопрос применимости «эстоппеля» к сделкам, выходящим за пределы уставной правоспособности юридического лица, пока не прояснен. 

				

				(п) Исковая давность. Срок исковой давности по оспоримым сделкам составляет один год с момента, когда «истец узнал или должен был узнать об ...обстоятельствах, являющихся основанием для признания сделки недействительной» (п. 2 ст. 181 ГК РФ). 

				В случае косвенного иска, в том числе основанного на ст. 173 ГК РФ, под «истцом» в этой формулировке следует понимать лицо, предъявляющее иск от имени юридического лица. Срок исковой давности начинает течь с момента, когда это лицо (а не само юридическое лицо) «узнало или должно было узнать» о соответствующих обстоятельствах.

				Эта позиция применительно к сделкам с заинтересованностью (но, по-видимому, аналогичные соображения применимы и в рассматриваемом случае) была зафиксирована высшими судами (Постановление КС РФ от 10 апреля 2003 г. № 5-П; Постановление Президиума ВАС РФ от 21 мая 2013 г. № 17137/12; Определение КЭС ВС РФ от 26 августа 2016 г. № 305-ЭС16-3884). 

				В случае прямого иска от имени юридического лица, в том числе основанного на ст. 173 ГК РФ, срок исчисляется с момента, когда о соответствующих обстоятельствах «узнало» само юридическое лицо в лице своего руководства. Смена руководителя юридического лица, вообще говоря, не означает начала течения заново срока исковой давности (Определение КГД ВС РФ от 23 ноября 2004 г. № 19-В04-32). Но если речь идет об оспаривании сделки в связи с совершением недобросовестным руководителем организации (здесь имеется в виду объективная недобросовестность) сделки в нарушение тех или иных ограничений (в том числе уставных), исковая давность, как представляется, должна начинать течь с момента, когда о сделке узнал или должен был узнать новый руководитель.

				Выражение «должен было узнать» здесь опять означает необходимость проявления лицом, предъявляющим иск, должной степени заботливости (при анализе деятельности своего юридического лица), но эта степень ни законом, ни судебной практикой внятно не определена. 

				Представляется, что в данном случае пороговым уровнем должна служить не «грубая небрежность» (как при решении вопроса о субъективной добросовестности контрагента), а простая неосторожность. Ведь именно на участников юридического лица следует возлагать значительную часть бремени контроля над сделками общества. 

				Вопросы исковой давности подробно рассматриваются в комментарии к п. 1 ст. 174 ГК РФ. Большинство из высказанных там соображений в равной мере относятся и к рассматриваемому случаю. Мы отсылаем читателя к соответствующему пункту комментария.

				

				

				




Статья 173.1. Недействительность сделки, совершенной без необходимого в силу закона согласия третьего лица, органа юридического лица или государственного органа либо органа местного самоуправления

				

				


1. Сделка, совершенная без согласия третьего лица, органа юридического лица или государственного органа либо органа местного само­управления, необходимость получения которого предусмотрена законом, является оспоримой, если из закона не следует, что она ничтожна или не влечет правовых последствий для лица, управомоченного давать согласие, при отсутствии такого согласия. Она может быть признана недействительной по иску такого лица или иных лиц, указанных 
в законе.

				Законом или в предусмотренных им случаях соглашением с лицом, согласие которого необходимо на совершение сделки, могут быть установлены иные последствия отсутствия необходимого согласия на совершение сделки, чем ее недействительность.

				2. Поскольку законом не установлено иное, оспоримая сделка, совершенная без необходимого в силу закона согласия третьего лица, органа юридического лица или государственного органа либо органа местного самоуправления, может быть признана недействительной, если доказано, что другая сторона сделки знала или должна была знать об отсутствии на момент совершения сделки необходимого согласия такого лица или такого органа.

				3. Лицо, давшее необходимое в силу закона согласие на совершение оспоримой сделки, не вправе оспаривать ее по основанию, о котором это лицо знало или должно было знать в момент выражения согласия.

				

				


Комментарий

				

				


1. Специальный состав недействительности. С 1 сентября 2013 г. в ГК РФ был введен новый состав недействительности сделок, связанный с отсутствием согласия на совершение сделки, необходимого в силу закона. Одновременно с этим в ГК РФ были предусмотрены общие правила, регулирующие порядок предоставления такого согласия (ст. 157.1 ГК РФ).

				Ранее совершение сделки в отсутствие требуемого по закону согласия (одобрения) третьего лица или госоргана, как правило, влекло ее ничтожность, поскольку подобная сделка нарушала требования закона, и, как следствие, к ней применялись положения ст. 168 ГК РФ. 

				Следует также отметить, что, если бы ст. 173.1 ГК РФ не была введена, модификация редакции ст. 168 ГК РФ, произошедшая в том же 2013 г., не привела бы к изменению устоявшейся ранее квалификации сделки, совершенной в отсутствие согласия, как ничтожной, поскольку такая сделка всегда нарушает права третьего лица и, соответственно, должна была бы подпадать под действие п. 2 ст. 168 ГК РФ (см. комментарий к ст. 168 ГК РФ). Это не касалось бы только тех случаев, когда специальные нормы закона устанавливают режим оспоримости сделок, совершенных без необходимого согласия (например, ст. 34 Закона о защите конкуренции в отношении сделок, влекущих экономическую концентрацию, совершенных без необходимого по закону согласия антимонопольного органа; соответствующие положения Закона об АО и Закона об ООО о крупных сделках и сделках с заинтересованностью, совершенные без необходимого в силу закона согласия общего собрания участников (акционеров) или в некоторых случаях коллегиального органа управления, и др.).

				Теперь же с 1 сентября 2013 г. режим оспоримости предусмотрен в качестве общего правила. 

				1.1. Оспоримость сделки, совершенной в отсутствие согласия. Пункт 1 ст. 173.1 ГК РФ по общему правилу предусматривает, что сделка, совершенная без необходимого в силу закона согласия третьего лица, органа государственной власти (местного самоуправления) или органа управления юридического лица, является оспоримой. Это означает, что в момент ее совершения она создает юридический эффект, на который направлена. Такая сделка может стать недействительной только в случае признания ее таковой судом, для чего требуется предъявление отдельного иска. К требованию о признании ее недействительной применяются сокращенные сроки исковой давности (по общему правилу в силу ст. 181 ГК РФ – один год), а также ограничивается субъектный состав, управомоченный на предъявление соответствующего требования в суд. 

				Следует также отметить, что отсутствие необходимого в силу закона согласия на совершение сделки (в случае оспоримости) не является препятствием для государственной регистрации такой сделки или права, возникшего в связи с ее заключением и исполнением (это подтверждается, в частности, п. 3 ст. 9 Закона о государственной регистрации недвижимости).

				Насколько обоснованно было решение законодателя установить оспоримость для сделок, совершенных без согласия? Не разумнее ли было придерживаться варианта ничтожности? Ведь в конечном итоге такая сделка нарушает императивную норму закона и при этом посягает на интересы третьих лиц (а в ряде случаев и на публичные интересы), что, не будь ст. 173.1 ГК РФ, полностью вписывалось бы в диспозицию п. 2 ст. 168 ГК РФ о ничтожности незаконной сделки. 

				С одной стороны, в решении законодателя установить оспоримость может быть найден смысл. Право старается не дестабилизировать оборот избыточно, и если соответствующая сделка не оспаривается, видимо, она не сильно нарушает интересы соответствующего третьего лица, публичные интересы или интересы корпорации, от лица которой согласие должен был выдавать орган управления такой корпорацией. Вариант с ничтожностью не оставлял бы такой сделке шансов на выживание.

				С другой стороны, режим оспоримости возлагает на третье лицо, госорган или участников корпорации или членов коллегиального органа управления бремя инициирования судебных исков об оспаривании сделки каждый раз, когда совершается сделка без согласия. Это означает существенные неудобства и издержки. Достаточно представить себе ситуацию, когда сторона будет еженедельно совершать одну и ту же сделку без согласия и рассчитывать на то, что соответствующему госоргану, третьему лицу или иным лицам, чье согласие должно было быть получено, надоест еженедельно инициировать новые судебные иски об оспаривании. Это обстоятельство, возможно, не настолько острое в ситуациях, когда само правоотношение, из которого выте­кает необходимость выдачи согласия, может быть прекращено в ответ на систематические нарушения подобного рода. Например, директора общества, который совершает сделку, не согласовав ее с другим органом управления общества, недовольные акционеры (участники) могут в любой момент отстранить. Арендодатель, столкнувшийся с нарушением арендатором условий предоставления имущества в субаренду и требования заручиться отдельным согласием арендодателя на субаренду, вправе расторгнуть договор аренды в связи с его существенным нарушением. Публичное образование, узнав, что директор унитарного предприятия начинает отчуждать имущество без согласия такого образования, может, опять же, отстранить директора. Угроза такого рода позволяет предотвратить циничные попытки систематического нарушения требования получения согласия и ситуацию, при которой придется регулярно возбуждать судебные процессы под страхом пропуска короткого срока давности. 

				Но далеко не всегда этот предохранитель срабатывает. Последняя ситуация касается прежде всего публично-правовых согласий. Гос­орган (например орган опеки) в ряде случаев ограничен в возможностях предотвратить систематическое совершение сделок без его согласия. И в итоге вынужден тратить ограниченные бюджетные средства на то, чтобы постоянно возбуждать новые иски об оспаривании при систематическом совершении одной и той же сделки соответствующим лицом без согласия такого органа.

				1.2. Ничтожность сделки, совершенной в отсутствие согласия. Не все сделки, совершенные в отсутствие требуемого в силу закона согласия, являются оспоримыми. Оспоримость является лишь общим правилом.

				В п. 1 ст. 173.1 ГК РФ отмечено, что из закона может следовать ничтожность подобной сделки. Примером, когда закон прямо предусматривает такое последствие, является перевод долга без согласия кредитора (ст. 391 ГК РФ). Следует отметить, что перевод долга является также частью соглашения о перенайме, поскольку совершение данной сделки влечет переход как прав, так и обязанностей арендатора. Как следствие, отсутствие согласия арендодателя на совершение контрагентом перенайма приводит к его ничтожности (Определение КЭС ВС РФ от 26 июля 2016 г. по делу № 302-ЭС15-19746). При этом в случае банкротства арендатора конкурсный управляющий не вправе организовать отчуждение с торгов прав и обязанностей должника из договора аренды без согласия арендодателя. Как следствие, если последний возражает против оформления перенайма, договор аренды прекратится после принятия определения арбитражного суда о завершении конкурсного производства в отношении арендатора и внесения в ЕГРЮЛ записи о его ликвидации.

				Другой пример: в силу п. 1 ст. 15 Закона о порядке осуществления иностранных инвестиций в хозяйственные общества, имеющие стратегическое значение для обеспечения обороны страны и безопасности государства, сделка, которая подлежит согласованию со специальной комиссией при Правительстве РФ, в случае совершения без такого согласия будет ничтожной.

				Одним из критериев, позволяющих законодателю выбрать между сохранением общего правила об оспоримости или установлением режима ничтожности сделки без согласия, является оценка того, какие последствия влечет запрет совершения сделки без согласия (критерий значимости интересов, которые нарушаются в результате совершения сделки). Если придание договорам определенного типа юридического эффекта угрожает нормальному функционированию оборота в целом, грубо попирает публичные интересы или особенно болезненно сказывается на интересах лица, чье согласие должно быть испрошено, то такие сделки должны признаваться законом ничтожными. Этим обусловлена, в частности, ничтожность перевода долга, совершенная без согласия кредитора, поскольку смена должника без согласования его контрагента крайне опасна для последнего, и в случае оспоримости такого перевода кредитор был бы обременен непрерывными судебными разбирательствами, направленными на признание недействительными соответствующих сделок, что препятствовало бы ему реализовать свое законное право требования к первоначальному должнику. Аргумент же о нарушении публичных интересов, видимо, повлиял на выбор законодателем варианта с ничтожностью применительно к несогласованным сделкам по инвестициям в стратегические предприятия.

				Напротив, если с точки зрения интересов оборота сделка сама по себе не является очевидно порочной, но при этом, возможно, ею нарушаются права третьего лица, корпорации и стоящих за ней участников или учредителей или даже публичные интересы, но это нарушение далеко не предопределено, в таком случае в качестве последствия совершения сделки законодателю разумно сохранить установленный в ст. 173.1 ГК РФ режим оспоримости и не предусматривать исключений. В этой ситуации лицо, чьи права могут быть затронуты сделкой, вправе самостоятельно решить, считает ли оно свои или защищаемые им интересы нарушенными и, как следствие, будет ли оно обращаться в суд за защитой соответствующих прав. 

				Всегда ли выбор законодателя между сохранением общего режима оспоримости и переходом к режиму ничтожности (с учетом применения к оценке законодательных решений вышеуказанных критериев) абсолютно логичен? Вероятно, что нет. Особенно серьезно проблема обоснованности сохранения режима оспоримости встает применительно к публично-правовым согласиям. 

				И здесь возникает следующий вопрос. В п. 1 ст. 173.1 ГК РФ указывается на то, что признание сделки, совершенной без необходимого согласия, ничтожной возможно в случаях, когда это следует из закона. Можно ли толковать данную норму таким образом, что суд может вывести санкцию ничтожности не из прямого указания в законе, а из телеологического его толкования?

				Представляется, есть основания задуматься над тем, чтобы сделка, совершенная без необходимого в силу закона публично-правового согласия, считалась ничтожной. В данном случае ничтожность будет «следовать» не из буквы закона, а из его смысла. 

				В ряде ситуаций в силу закона прямо предусматривается оспоримость подобных сделок, например, при нарушении некоторых антимонопольных запретов (например, ст. 34 Закона о защите конкуренции – в отношении сделок, влекущих экономическую концентрацию, совершенных без необходимого по закону согласия антимонопольного органа; см. по этому вопросу также п. 16 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 июня 2008 г. № 30). Поэтому здесь пространства для телеологического толкования в контексте данного вопроса нет.

				Однако в других случаях закон, устанавливая необходимость получения публично-правового согласия госоргана (или органа местного самоуправления), специально не оговаривает последствия неполучения согласия при совершении такой сделки. Так, согласно п. 4 ст. 292 ГК РФ отчуждение жилого помещения, в котором проживают находящиеся под опекой члены семьи собственника данного жилого помещения, если при этом затрагиваются права или охраняемые законом интересы указанных лиц, допускается с согласия органа опеки и попечительства. Также в силу п. 2 ст. 37 ГК РФ опекун не вправе без предварительного разрешения органа опеки и попечительства совершать сделки по отчуждению, в том числе по обмену или дарению имущества подопечного, сдаче его внаем (в аренду), в безвозмездное пользование или в залог, сделок, влекущих отказ от принадлежащих подопечному прав, раздел его имущества или выдел из него долей, а также любых других действий, влекущих уменьшение имущества подопечного.

				В приведенных примерах публично-правовое образование выступает в обороте не как равноправный участник гражданских отношений, а как субъект, отстаивающий во многом публичные интересы, проявляющиеся в данном случае в социальной сфере. Специального указания на ничтожность сделок, совершенных без такого согласия органа опеки и попечительства, в приведенных статьях ГК РФ нет. Но, возможно, есть основания в данном случае выводить ничтожность из телеологического толкования закона. Впрочем, данный вопрос требует дополнительного осмысления.

				Изложенное выше позволяет утверждать, что вывод о ничтожности сделки, совершенной при отсутствии требуемого по закону согласия, теоретически можно вывести не только из буквального указания на ничтожность в законе, но и из телеологического толкования соответствующей нормы, устанавливающей необходимость такого согласия (т.е. из установления целей, преследуемых законодателем). Будет ли судебная практика пользоваться такой возможностью, покажет будущее.

				1.3. Относительная недействительность сделки, совершенной в отсутствие согласия. Последствия отсутствия согласия, требуемого в силу закона, не исчерпываются ничтожностью и оспоримостью. Следует отметить, что данная классификация, избранная в ГК РФ в качестве основополагающей, не учитывает такую возможность, как так называемую относительную недействительность сделки. Однако последняя прямо упомянута в п. 1 ст. 173.1 ГК РФ. Так, в данной норме указано, что из закона может следовать, что сделка не оспорима и не ничтожна, а «не влечет правовых последствий для лица, управомоченного дать согласие, при отсутствии такого согласия». Относительная недействительность означает, что сделка порождает правовые эффекты в отношении ее сторон, но не может быть противопоставлена конкретному третьему лицу. То есть сделка недействительна (не производит правового эффекта) лишь исключительно в отношении этого третьего лица. Доктрина относительной недействительности в российском праве практически не разработана, но ее упоминание в п. 1 ст. 173.1 ГК РФ создает условия для ее возможного развития в судебной практике в дальнейшем.

				Впрочем, на данный момент не вполне очевидно, в каких ситуациях такое специфическое последствие было бы логично применять и выводить из закона.

				1.4. Иные последствия отсутствия согласия. Совершение сделки в отсутствие требуемого в силу закона согласия согласно прямому указанию в комментируемой норме может привести и к иным последствиям, чем ее недействительность, если это следует из закона. 

				Так, в силу ст. 698 ГК РФ ссудодатель вправе потребовать досрочного расторжения договора безвозмездного пользования в случае, когда ссудополучатель без согласия ссудодателя передал вещь третьему лицу.

				Кроме того, в силу п. 3 ст. 73 ГК РФ совершение участником полного товарищества сделок, однородных с теми, которые составляют предмет деятельности товарищества, без согласия остальных товарищей предоставляет товариществу право по своему выбору потребовать от такого участника возмещения причиненных товариществу убытков либо передачи товариществу всей приобретенной по таким сделкам выгоды.

				Еще одним примером может быть сделка залогодателя о передаче имущества (предмета залога) в аренду без требуемого в силу закона согласия залогодержателя. В силу п. 3 ст. 346 ГК РФ в соответствующем случае залогодержатель вправе потребовать досрочного исполнения обеспеченного залогом обязательства или, если его требование не будет удовлетворено, обратить взыскание на предмет залога. При этом по общему правилу в силу ст. 617 ГК РФ со сменой собственника арендатор не утрачивает права пользования вещью. Однако в данном случае ГК РФ предусматривает прямо противоположное правило. Согласно п. 4 ст. 346 ГК РФ при обращении залогодержателем взыскания на заложенное имущество и отчуждении предмета залога третьим лицам право, возникающее из договора аренды, которое предоставлено залогодателем третьим лицам без согласия залогодержателя, прекращается с момента вступления в законную силу решения суда об обращении взыскания на заложенное имущество или, если требование залогодержателя удовлетворяется без обращения в суд (во внесудебном порядке), с момента возникновения права собственности на заложенное имущество у его приобретателя при условии, что приобретатель не согласится с сохранением указанных прав.

				Несмотря на то что в части права следования правовой эффект договора аренды не затрагивает залогодержателя, представляется, что полноценного режима относительной недействительности в данном случае не возникает, поскольку в некоторой степени арендные отношения залогодателя влияют и на права залогодержателя. Так, в силу п. 2 ст. 334 ГК РФ залогодержатель преимущественно перед другими кредиторами залогодателя вправе получить удовлетворение обеспеченного залогом требования также за счет причитающихся залогодателю доходов от использования заложенного имущества третьими лицами, т.е. в анализируемой ситуации от платежей, уплаченных во исполнение договора аренды, совершенного без согласия залогодержателя. 

				Означает ли наличие в законе особых последствий (специальных правил) на случай совершения сделки без согласия, требуемого в силу закона, что соответствующий управомоченный субъект будет лишен возможности обратиться в суд с требованием о признании такой сделки недействительной? Иными словами, всегда ли специальные последствия, не связанные с недействительностью, исключают право оспаривать сделку или требовать признания ее ничтожной? Ответ на этот вопрос, как представляется, должна будет дать последующая судебная практика. 

				Но возможно ли установить особые последствия совершения сделки без согласия в договоре? В Концепции развития гражданского законодательства РФ, одобренной решением Совета при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства от 7 октября 2009 г., высказывалось предложение об установлении в законе правила, согласно которому законом, договором или учредительными документами юридического лица могут быть установлены иные, нежели недействительность, последствия отсутствия согласия. Если основываться на указанной выше идее о том, что совершение сделки в отсутствие согласия в большинстве случаев затрагивает права и законные интересы только одного лица – управомоченного на изъявление одобрения, то представляется разумным и допустимым предоставить ему возможность совместно с одним из участников сделки (или сразу с двумя) заранее оговорить последствия заключения договора в нарушение правил о согласии. Вполне возможно, что установленные таким соглашением иные последствия будут больше соответствовать интересам лица, чье согласие требуется в силу закона, и обеспечат наибольшую защиту его интересов.

				Однако данное предложение не было реализовано в полном объеме. Так, в абз. 2 п. 1 ст. 173.1 ГК РФ указывается, что возможность закрепления в соглашении с лицом, согласие которого необходимо на совершение сделки, иных последствий отсутствия необходимого согласия на совершение сделки, чем ее недействительность, допускается только в случаях, предусмотренных законом. Эта идея кажется избыточно жесткой. Например, непонятно, почему в договоре аренды не может быть предусмотрено, что при сдаче имущества в субаренду без согласия арендодателя сделка субаренды не подлежит оспариванию, но вместо этого арендатор обязан заплатить арендодателю неустойку или арендодатель получает право требовать расторжения договора аренды? Как представляется, нет никаких оснований блокировать данное проявление договорной свободы. Вполне естественно, что суд, несмотря на положения п. 1 ст. 173.1 ГК РФ, не откажет арендодателю во взыскании неустойки за заключение арендатором договора субаренды без согласия. В такой ситуации стороны просто расширили арсенал доступных арендодателю инструментов защиты. Но было бы логично идти дальше и допускать возможность блокирования договором самого оспаривания сделки в момент ее совершении при отсутствии требуемого согласия. Как минимум в той степени, в которой речь идет о согласии третьего лица (а не государственного или муниципального органа, защищающих соответствующий публичный интерес), и при этом закон не запрещает в договоре с соответствующим третьим лицом установить отсутствие необходимости согласовывать сделку или его абстрактное согласие на ее совершение, нет логических оснований бороться с возможностью установления в таком договоре сохранения необходимости получения согласия, но усечения возможности оспаривания сделки и ее замены на применение к нарушителю соответствующих финансовых или иных санкций (например, право на расторжение договора). Тут действует принцип a fortiori: если позволено большее, то тем более позволено и меньшее.

				1.5. Реализация преимущественного права и согласие на совершение сделки. Институт реализации преимущественного права имеет ряд общих признаков с предоставлением согласия на совершение сделки. В обоих случаях для придания сделке полного эффекта необходимо уведомить о ее совершении третье лицо, права которого, как правило, затрагиваются соответствующим договором. Однако, в отличие от института согласия, субъект преимущественного права покупки не согласовывает сделку, о которой его уведомляют, а реализует или не реализует право заключить сделку с продавцом отчуждаемого имущества в приоритетном по сравнению с другими лицами порядке. По сути, его согласие будет равносильно акцепту, а молчание в течение установленного в законе срока позволит продавцу свободно заключить сделку с любым другим третьим лицом (на тех же или худших условиях, что предлагались обладателю преимущественного права).

				Если же субъекта преимущественного права покупки не уведомляют о планируемой реализации имущества и сделка совершается с другим лицом, последствия заключения такого договора будут отличаться от тех последствий, которые влечет за собой совершение сделки в отсутствие требуемого в силу закона согласия. 

				Соответственно, как отмечено в п. 91 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, в случае нарушения предусмотренного законом преимущественного права покупки какого-либо имущества ст. 173.1 ГК РФ не подлежит применению. Последствием такого нарушения является предоставление обладателю преимущественного права в установленном законом порядке требовать перевода на него прав и обязанностей покупателя (п. 3 ст. 250 ГК РФ, п. 18 ст. 21 Закона об ООО и т.д.).

				1.6. Согласие как отлагательное условие. Иногда стороны желают немедленно совершить сделку, осознавая, что согласия третьего лица, госоргана или органа управления юридического лица еще не получено, но их не устраивает предлагаемый ст. 157.1 ГК РФ и ст. 173.1 ГК РФ режим, при котором последующее одобрение исцелит порок, а в случае отсутствия последующего одобрения сделка может быть оспорена. В таких случаях они нередко включают в свою сделку отлагательное условие, которым и выступает получение требуемого по закону согласия. Таким образом, сделка не вступает в полную силу, пока согласие не будет получено. Этот вариант представляется абсолютно приемлемым. На такую возможность, в частности, прямо указывают абз. 7 п. 4 ст. 79 Закона об АО и абз. 11 п. 3 ст. 46 Закона об ООО. 

				Сторонам лишь стоит посоветовать согласовывать в договоре предельный срок ожидания получения согласия, по истечении которого при отсутствии согласия правоотношения сторон полностью прекратятся. Это необходимо во избежание возникновения вечной подвешенности и неопределенности в отношениях сторон (см. подробнее комментарий к ст. 157 ГК РФ).

				1.7. Лицо, управомоченное на оспаривание. Пункт 1 ст. 173.1 ГК РФ предусматривает, что оспоримая сделка, совершенная в отсутствие согласия, может быть признана недействительной по иску лица, управомоченного выдать согласие, или иных лиц, указанных в законе.

				Особенностью оспоримых сделок является ограниченный круг лиц, имеющих право предъявить в суд требование о признании сделки недействительной. Как следует из п. 2 ст. 166 ГК РФ, требование о признании оспоримой сделки недействительной может быть предъявлено стороной сделки или иным лицом, указанным в законе.

				Если по общему правилу оспорить сделку может ее сторона, то применительно к составу недействительности, закрепленному в ст. 173.1 ГК РФ, соответствующим правом обладает лицо, правомочное изъявить согласие. 

				Как было отмечено выше, сделка, совершенная без согласия третьего лица, госоргана (органа местного самоуправления) или органа управления юридического лица, нарушает охраняемый законом интерес третьего лица, публичный интерес или иной интерес, защищаемый соответствующим органом власти, а также интересы юридического лица, защищаемые соответствующим органом управления юридическим лицом. Так как судить о нарушении этого интереса может только само лицо, чье согласие должно быть получено, на практике именно оно наиболее часто выступает субъектом оспаривания данных сделок. 

				Но может ли такую сделку оспорить не лицо, управомоченное давать согласие, а сама сторона сделки, как то следует из общих правил п. 2 ст. 166 ГК РФ? Или здесь положение п. 1 ст. 173.1 ГК РФ вытесняет это общее правило? Представляется, что в случае, когда сторона знала о совершении оспоримой сделки в отсутствие согласия, впоследствии она не вправе оспаривать сделку в силу абз. 4 п. 2 ст. 166 ГК РФ (использование термина «не вправе» в данном контексте подразумевает, что иск будет оставлен без удовлетворения по основанию, указанному в приведенной норме, а не в связи с отсутствием права на оспаривание). Однако не столь однозначна ситуация, в которой участник уже после совершения сделки узнал (а до этого не знал и не должен был) о том, что договор не получил требуемого в силу закона согласия третьего лица, в силу чего является оспоримым. Конечно, тот факт, что лицо не знало и не должно было знать о необходимости получения согласия, препятствует успешной реализации требования о признании такой сделки недействительной, однако результаты оценки судом данных обстоятельств не всегда могут быть предугаданы заранее. Вследствие этого участники сделки до истечения срока давности для ее оспаривания будут находиться в состоянии неопределенности относительно того, заявит ли управомоченное лицо требование о признании ее недействительной и лишится ли произведенное ими исполнение соответствующего правового основания. Положение не будет исправлено и в том случае, если, действуя добросовестно, сторона запросит одобрение сделки у управомоченного субъекта и получит отказ или вообще не дождется ответа. В силу изложенных обстоятельств в ряде ситуаций определенный правовой интерес в оспаривании подобной сделки может быть и у добросовестного участника договора, что должно быть учтено при формировании судами правовой позиции по данному вопросу. 

				Впрочем, в ряде случаев закон прямо предоставляет право оспорить такую сделку иным лицам (помимо лица, управомоченного дать согласие). В частности, в силу п. 4 ст. 46 Закона об ООО крупная сделка, совершенная с нарушением порядка получения согласия на ее совершение, может быть признана недействительной в соответствии со ст. 173.1 ГК РФ по иску общества, члена совета директоров (наблюдательного совета) общества или его участников (участника), обладающих не менее чем одним процентом общего числа голосов участников общества.

				1.8. Последствия отсутствия согласия, необходимость которого установлена в договоре или уставе. Комментируемая статья, позволяющая аннулировать сделку, которая совершена без согласия, применима только к случаям, когда согласие установлено в законе. 

				К случаям, когда необходимость получения согласия тех или иных органов юридического лица установлена в уставе юридического лица, применяются положения п. 1 ст. 174 ГК РФ (см. комментарий к данной норме). 

				Общего правила, позволяющие оспаривать сделки, совершенные одной из сторон договора в нарушение установленного в нем договорного запрета, в ГК РФ не имеется. В пользу разграничения договорного и законодательного запрета выступает, в частности, принцип относительности обязательств, поскольку соглашение сторон не может создать обязанностей для не участвующих в нем лиц (п. 3 ст. 308 ГК РФ). Кроме того, в поддержку изложенного подхода может быть высказана идея о том, что законодательные запреты должны быть априори известны всем участникам оборота. Напротив, необходимость проверки запретов, содержащихся в рамках договорных ограничений, участником которых лицо не является, оказала бы негативное воздействие на оборот. 

				Тем не менее в ряде случаев закон прямо допускает оспаривание сделки, совершенной без согласия третьего лица, необходимого не в силу закона, а в силу соглашения. Так, в соответствии с положениями ст. 382 и 388 ГК РФ, толкуемыми в системном единстве, по общему правилу для перехода к другому лицу прав кредитора не требуется согласие должника, но в случае когда договором был предусмотрен запрет уступки, цессия неденежного требования может быть признана недействительной по иску должника, если будет доказано, что другая сторона сделки знала или должна была знать об указанном запрете. 

				Другой пример: согласно п. 6 ст. 67.2 ГК РФ «сделка, заключенная стороной корпоративного договора в нарушение этого договора, может быть признана судом недействительной по иску участника корпоративного договора только в случае, если другая сторона сделки знала или должна была знать об ограничениях, предусмотренных корпоративным договором». 

				Еще одним примером специальной нормы, в силу которой нарушение установленного договором запрета на совершение сделки влечет возможность признания сделки недействительной, является п. 3 ст. 43 Закона об ипотеке. В соответствии с этим положением последующий договор об ипотеке, заключенный несмотря на запрещение, установленное предшествующим договором об ипотеке, может быть признан судом недействительным по иску залогодержателя по предшествующему договору независимо от того, знал ли залогодержатель по последующему договору о таком запрещении. На возможность оспаривания сделки в данном в случае в связи с прямым указанием закона ссылается и п. 23 Постановления Пленума ВАС РФ от 17 февраля 2011 г. № 10.

				Теоретически за рамками указанных специальных норм закона может как минимум обсуждаться возможность разработки общего института оспаривания сделки, совершенной контрагентом в нарушение своих договорных обязательств с недобросовестным «интервентом», который точно знал или не мог не знать, что совершаемая с ним сделка неизбежно влечет нарушение прав кредитора своего контрагента. Но этот вопрос в любом случае к ст. 173.1 ГК РФ отношения не имеет, так как оспаривание в таком случае мыслится лишь по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. Данный вопрос об оспаривании сделок, совершенных в результате недобросовестной интервенции третьего лица в чужие договорные отношения, в российском праве разработан пока достаточно плохо. Подробнее см. комментарий к ст. 168 ГК РФ.

				Необходимо разобрать также пограничные ситуации. В рамках первой из них законом устанавливается диспозитивное требование согласия, необходимость которого может быть исключена, например, уставом общества. В такой ситуации представляется правильным применение норм ст. 157.1 о согласии и ст. 173.1 ГК РФ о последствиях совершения сделки без согласия, если только законодательный запрет не заблокирован в уставе.

				Второй случай имеет место, когда закон непосредственно не предусматривает обязательное получение согласия, но предоставляет сторонам сделки или участникам юридического лица возможность самостоятельно определить, устанавливать соответствующее ограничение или нет. Так, в силу п. 2 ст. 21 Закона об ООО участник общества вправе продать долю в уставном капитале общества одному из участников данного общества; при этом согласие других участников общества на совершение такой сделки не требуется, если иное не предусмотрено уставом общества. В случае нарушения установленного уставом требования о согласии суды нередко отказывают в применении предусмотренных законодателем положений ст. 173.1 ГК РФ и обращают внимание проигравшего истца на возможность заявления требования о взыскании убытков. Такой подход представляется вполне приемлемым, ведь сама необходимость согласия установлена не в законе, а в уставе (пусть и в рамках реализации возможности, предоставленной в законе).

				Наконец, третий пограничный случай – это включение в договор аренды земельного участка оговорки о том, что перенаем допускается только при согласии арендодателя (по общему правилу в силу п. 5 ст. 22 ЗК РФ для такого перенайма достаточно простого уведомления). Закон прямо не оговаривает, что в данном случае нарушение договорного запрета влечет возможность аннулировать сделку или ее ничтожность. В то же время, установив, что заключение соглашения о смене арендатора произошло без согласия арендодателя, несмотря на обязательность его получения в силу договора аренды, ВС РФ признал законными действия государственного органа по отказу в регистрации подобной сделки (Определение КЭС ВС РФ от 26 февраля 2016 г. № 306-КГ15-15500). В приведенном деле ВС РФ распространил на договорный запрет перенайма без согласия арендодателя тот же правовой эффект, который предусматривается при нарушении арендатором установленного законом запрета на передачу прав и обязанностей из договора аренды в отсутствие согласия арендодателя, необходимость получения которого предусмотрена ст. 615 ГК РФ (Определение КЭС ВС РФ от 26 июля 2016 г. по делу № 302-ЭС15-19746), а именно: посчитал, что сделка не порождает правовых последствий, т.е. является ничтожной. В качестве обоснования в постановлении указывалось на то, что соответствующий договорный запрет выступает в то же время формой осуществления прав собственника устанавливать условия пользования его имуществом, в том числе вводить запрет на передачу его другим лицам. Игнорирование этого условия является нарушением не только существующего обязательства между сторонами и положений указанных норм материального права, но и нарушением принадлежащего собственнику правомочия по распоряжению принадлежащим ему имуществом. Таким образом, договорному запрету в данном случае был придан не относительный, а абсолютный эффект. Следует отметить, что положения п. 5 ст. 22 ЗК РФ, разрешающие по общему правилу осуществление перенайма, и в том числе перевод долга, без согласия арендодателя являются исключением из общего правила, закрепленного в ст. 391 и 615 ГК РФ и приводящего к ничтожности договора. Однако учитывая то обстоятельство, что п. 5 ст. 22 ЗК РФ предусматривает для сторон возможность установить соответствующий договорный запрет перенайма без согласия арендодателя и то, насколько важно может быть для арендодателя в рамках длительных арендных отношений избежать навязывания ему неизвестного контрагента (который, возможно, окажется неплатежеспособным, недобросовестным, неготовым к эффективному сотрудничеству и т.д.), подход, избранный ВС РФ в данном случае, предусматривающий ничтожность для сделок такого рода, заслуживает поддержки. 

				

				2. Реализация требования о признании недействительной сделки, совершенной в отсутствие требуемого в силу закона согласия. В рамках ст. 173.1 ГК РФ определяются обстоятельства, которые являются необходимыми и достаточными для признания сделки, совершенной без необходимого в силу закона согласия, недействительной.

				2.1. Обязательность согласия должна предусматриваться законом. Так, истцу необходимо доказать, что спорная сделка должна была одобряться именно в силу закона (п. 1 ст. 173.1 ГК РФ). Предусмотренные законом последствия нарушения правил о согласии на совершение сделки не применяются, если согласие необходимо в силу предписания нормативного правового акта, не являющегося законом. По общему правилу последствием заключения такой сделки без необходимого согласия является возмещение соответствующему третьему лицу причиненных убытков (п. 90 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Подробнее об этом см. п. 2.1 и 2.3 комментария к ст. 157.1 ГК РФ.

				2.2. Доказывание факта наличия/отсутствия согласия. В рамках судебного спора, в основание которого положен факт отсутствия согласия на совершение сделки, первоначально истцу достаточно представить необходимые доказательства и пояснения относительно того, что совершенная сделка в силу закона подлежит согласованию, и сослаться на его отсутствие. Требовать от истца представления подтверждения того, что согласие не выдавалось, было бы необоснованным ввиду невозможности доказать отрицательный факт.

				В опровержение позиции истца ответчику следует показать полученное согласие. Оценивая его, суд проверяет, содержит ли согласие все обязательные реквизиты и условия, достаточные для придания ему правового эффекта (о форме согласия и последствиях ее несоблюдения см. п. 2.11, 2.12 комментария к ст. 157.1 ГК РФ; об обязательном содержании предварительного согласия и последующего одобрения см. п. 3.2 комментария к ст. 157.1 ГК РФ).

				Наличие согласия на совершение сделки подрывает позицию истца и приводит к оставлению иска без удовлетворения. Однако, если согласие было поставлено под условие, содержало указание на срок его действия или иные допустимые условия (об этом см. п. 3.3 комментария к ст. 157.1 ГК РФ), которые не были соблюдены или учтены при совершении сделки, на которую предоставлялось согласие, истец вправе ссылаться на данное обстоятельство. Установление этого факта приводит к тем же последствиям, как будто согласия не было в принципе. 

				В то же время возможна ситуация, при которой сделка содержит крайне незначительные отклонения от каких-либо условий согласия, не являющихся существенными для данного договорного типа. Во избежание использования подобных случаев недобросовестными лицами, заинтересованными в признании сделки недействительной и ссылающимися на соответствующие расхождения в качестве предлога для ее оспаривания, ВАС РФ в п. 7 Постановления Пленума от 16 мая 2014 г. № 28 указал, что совершенная сделка считается одобренной, если ее основные условия соответствовали сведениям об этой сделке, нашедшим отражение в решении о ее одобрении либо в приложенном к этому решению об одобрении проекте сделки.

				Представляется, что названный подход можно использовать в качестве общего правила применительно к любому согласию на совершение сделки. 

				Кроме того, в опровержение факта выдачи согласия лицо, ссылающееся на его отсутствие, вправе также представить доказательства отзыва и надлежащего уведомления об этом одной или обеих сторон до совершения основной сделки (об адресатах отзыва см. п. 3.6(д) комментария к ст. 157.1 ГК РФ).

				2.3. Доказывание осведомленности участника сделки об отсутствии согласия. Как следует из п. 2 ст. 173.1 ГК РФ, к числу обязательных элементов доказывания относится осведомленность другой стороны сделки о необходимости получения соответствующего согласия и об отсутствии такого согласия на момент совершения сделки. Для проверки добросовестности стороны сделки закон использует термины «знала или должна была знать об отсутствии согласия на момент совершения сделки». Поскольку в данных ситуациях речь идет о согласии, установленном законом, незнание лицом закона не освобождает его от неблагоприятных последствий, связанных с совершением такой сделки. В ряде случаев субъект должен осуществить определенную проверку перед заключением договора, чтобы узнать о необходимости получения согласия третьего лица. Например, лицо, намеренное стать арендатором имущества, должно проверить сделку на предмет отсутствия условий для признания ее недействительной, что побуждает его установить, на каком основании потенциальный арендодатель владеет имуществом. Как следствие, при совершении указанных действий он может узнать о том, что его возможный контрагент выступает не собственником, а арендатором этой вещи, а следовательно, речь идет о заключении договора субаренды и по общему правилу требуется заручиться согласием арендодателя. 

				Следует также отметить, что в п. 2 ст. 173.1 ГК РФ проверке подлежит осведомленность «другой стороны сделки». Таким образом, ГК РФ подразумевает, что при совершении договора, требующего согласия в силу закона, одной из сторон изначально известно о необходимости получения согласия, и вопрос о том, знает ли она об этом или нет, не ставится в принципе. Такой подход обоснован, например, при совершении сделки, направленной на отчуждение имущества, находящегося в хозяйственном ведении, или сделки субаренды. В названных случаях одна из сторон еще до совершения сделки владеет имуществом (на определенном праве), которое так или иначе связано с лицом, чье согласие требуется. Как следствие, оно обязано знать о том, что соответствующей сделкой будут нарушены права этого лица (собственника, арендодателя), если она не будет одобрена. 

				Однако мыслимы ситуации, в которых указанная сторона сделки добросовестно пребывает в положении неосведомленности об отсутствии требуемого в силу закона согласия на момент совершения сделки. Например, такое состояние возможно, если первоначально лицо дало согласие, а впоследствии отозвало его, уведомив только одну – другую – сторону (потенциальных субарендатора или приобретателя имущества, находящегося в хозяйственном ведении или в совместной собственности супругов). В подобной ситуации наиболее приемлемым вариантом при рассмотрении спора о недействительности было бы установление осведомленности об отмене согласия лица, не получившего письмо об отзыве.

				Теоретически мыслимы и ситуации, когда об отсутствии согласия не осведомлены обе стороны договора. Например, допустим, что согласие на совершение субаренды дал бывший арендодатель, уже продавший предмет аренды другому лицу и передавший последнему право собственности, о переходе которого арендатор еще не знал. В подобных ситуациях, как представляется, следует проверять осведомленность обеих сторон сделки, поскольку в противном случае права одной из них будут необоснованно ущемлены.

				В соответствии с п. 2 ст. 173.1 ГК РФ обязательность проверки знания об отсутствии на момент совершения сделки необходимого согласия может быть исключена законом. В частности, согласно судебной практике оспаривание супругом, чье нотариально удостоверенное согласие на совершение сделки с недвижимостью или иным имуществом, права на которое подлежат государственной регистрации, другим супругом не было получено, вправе требовать признания сделки недействительной, доказав сам факт отсутствия согласия (п. 3 ст. 35 СК РФ). Положения, закрепляющего необходимость установления недобросовестности контрагента, в данной норме не содержится, что воспринимается судами как указание на иррелевантность такой добросовестности. Соответственно, осведомленность приобретателя имущества в таких случаях не проверяется (определения КГД ВС РФ от 19 мая 2015 г. № 19-КГ15-8, от 6 сентября 2016 г. № 18-КГ16-97)45. Это кажется крайне несправедливым в отношении добросовестного приобретателя, так как зачастую проверить, что он покупает имущество у лица, состоящего в браке, и на данное имущество распространяется режим супружеской собственности, приобретатель не может. По данному вопросу, видимо, следует осуществить коррекцию судебной практики и толковать п. 3 ст. 35 СК РФ в свете новой редакции ст. 173.1 ГК РФ.

				Еще одним примером, когда для признания сделки недействительной, совершенной в отсутствие согласия, не требуется доказывать знание контрагента о таком запрете, является п. 3 ст. 43 Закона об ипотеке. В силу данной нормы последующий договор об ипотеке, заключенный несмотря на запрещение, установленное предшествующим договором об ипотеке, может быть признан судом недействительным по иску залогодержателя по предшествующему договору независимо от того, знал ли залогодержатель по последующему договору о таком запрещении. Такое решение кажется не очень опасным для оборота с учетом публичности реестра недвижимости, в котором указываются данные об ипотеке. Но могут быть ситуации куда более неприятные. Например, запись об ипотеке была погашена на основании признанного впоследствии недействительным соглашения о расторжении договора ипотеки, и новый залогодержатель не знал и не должен был знать, что ипотека, потеряв признак публичности, не прекратилась. В такой ситуации игнорирование добросовестности последующего залогодержателя кажется не вполне справедливым.

				Аналогичное регулирование предусмотрено и при оспаривании сделок, совершенных несовершеннолетним в возрасте от 14 до 18 лет без согласия его родителей, усыновителей или попечителя, в случае когда такое согласие требуется в силу ст. 26 ГК РФ (ст. 175 ГК РФ); а также совершенных гражданином, ограниченным судом в дееспособности, без согласия попечителя (ст. 30, 176 ГК РФ). Подробнее об этом см. комментарий к ст. 175 и ст. 176 ГК РФ.

				2.4. Освобождение от доказывания неблагоприятных последствий. По общему правилу оспоримая сделка может быть признана недействительной, если доказано, что она нарушает права или охраняемые законом интересы лица, ее оспаривающего, в том числе повлекла для него неблагоприятные последствия (п. 2 ст. 166 ГК РФ).

				Однако при заявлении иска о признании сделки недействительной ввиду отсутствия требуемого в силу закона согласия доказывать названные обстоятельства не нужно. Нарушение прав и охраняемых законом интересов лица заключается, соответственно, в отсутствие согласия, предусмотренного законом (п. 71 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				При этом подобный подход прослеживается и в рамках специальных норм, устанавливающих обязательность согласия на совершение сделки. Например, ранее п. 5 ст. 46 Закона об ООО предусматривалось, что суд отказывает в удовлетворении требований о признании крупной сделки, совершенной с нарушением требований к ней, недействительной, если не доказано, что совершение данной сделки повлекло или может повлечь за собой причинение убытков обществу или участнику общества, обратившемуся с соответствующим иском, либо возникновение иных неблагоприятных последствий для них. В настоящее время данная оговорка исключена. То же и в отношении крупных сделок, совершаемых акционерным обществом (ранее соответствующее правило содержалось в п. 6 ст. 79 Закона об АО, ныне исключено).

				Вместе с тем для некоторых ситуаций специальные нормы закона сохраняют в действии критерий ущерба (применительно к сделкам с заинтересованностью – п. 6 ст. 45 Закона об ООО; п. 1 ст. 84 Закона об АО).

				2.5. Исковая давность по требованию о признании недействительной сделки, совершенной в отсутствие установленного в силу закона согласия. Требование о признании оспоримой сделки недействительной, совершенной в отсутствие согласия, необходимость получения которого предусмотрена законом, может быть заявлено в течение года со дня, когда истец узнал или должен был узнать об обстоятельствах, являющихся основанием для признания сделки недействительной (п. 2 ст. 181 ГК РФ). То есть лицо должно узнать как о факте совершения сделки, так и о том, что названная сделка требует установленного законом согласия, которое не было получено.

				Например, течение годичного срока исковой давности по требованию о признании оспоримых сделок с заинтересованностью недействительными должно начинаться с того момента, когда правомочное лицо узнало или реально имело возможность узнать не только о факте заключения сделки, но и о том, что она совершена заинтересованными лицами (Определение КЭС ВС РФ от 29 июля 2015 г. № 305-ЭС15-3650; Постановление КС РФ от 10 апреля 2003 г. № 5-П). Подробнее о течении срока давности при оспаривании сделок по корпоративным основаниям (крупные сделки, сделки с заинтересованностью) участниками корпорации и иными лицами от имени корпорации см. в комментарии к п. 1 и п. 2 ст. 174 ГК РФ. Написанное там по поводу определения течения исковой давности в отношении исков об оспаривании сделок по правилам ст. 174 ГК РФ с необходимыми адаптациями применимо и к случаям оспаривания крупных сделок и сделок с заинтересованностью.

				Как представляется, если согласие было признано недействительным, срок исковой давности по требованию о признании основной сделки недействительной по причине отсутствия согласия должен начать свое течение с момента вступления в законную силу соответствующего решения суда. До указанного времени заинтересованное лицо, по сути, не знало о том, что основная сделка совершена в отсутствие предусмотренного законом согласия и не могло реализовать свое требование. Если же согласие является ничтожным, то исковая давность, применимая к требованию о признании недействительной сделки, совершенной без согласия, начинает свое течение с момента, когда заинтересованное лицо узнало о его заключении, поскольку изначально уже при совершении сделки основания для оценки ее в качестве согласованной отсутствовали.

				

				3. Проявление принципа добросовестности при совершении согласия. С момента принятия части первой ГК РФ и вступления в силу § 2 гл. 9 ГК РФ, регулирующего вопросы недействительности сделок, в судебной практике неизменно проявлялась тенденция по увеличению количества судебных споров, связанных с признанием совершенных сделок недействительными и применением соответствующих последствий. Более того, в Концепции развития гражданского законодательства РФ, которая содержит подробные мотивы реформы положений о недействительности, произошедшей в сентябре 2013 г., отмечалось, что споры о признании сделок недействительными по различным основаниям приобрели массовый характер. Значительная часть этих дел инициируется недобросовестными лицами, стремящимися избежать исполнения принятых на себя гражданско-правовых обязательств.

				Обозначенная проблема повлекла за собой развитие нового направления, выражающегося в сокращении легальных возможностей признания сделок недействительными в тех случаях, когда недействительность сделки как гражданско-правовая санкция является неоправданной и явно несоразмерной характеру и последствиям допущенных при совершении сделки нарушений; а также когда данный институт используется стороной сделки или заинтересованным лицом для того, чтобы избежать исполнения возложенных на него прав и обязанностей.

				Ярким воплощением указанной тенденции может служить п. 2 ст. 166 ГК РФ, вступивший в законную силу 1 сентября 2013 г., согласно которому сторона, из поведения которой явствует ее воля сохранить силу сделки, не вправе оспаривать сделку по основанию, о котором эта сторона знала или должна была знать при проявлении ее воли.

				Соответствующий подход поддерживается и судебной практикой. Так, высшей инстанцией сформулирована правовая позиция, в силу которой в случае установления обстоятельств, свидетельствующих о злоупотреблении лицом своим правом при оспаривании крупной сделки, в частности использовании корпоративных правил об одобрении исключительно в целях причинения вреда контрагенту по этой сделке, арбитражный суд на основании п. 1 и 2 ст. 10, п. 4 ст. 1 ГК РФ отказывает в удовлетворении иска о признании такой сделки недействительной (Обзор судебной практики ВС РФ № 1(2014) (утв. Президиумом ВС РФ 24 декабря 2014 г.)).

				Аналогичная идея прослеживается и в п. 3 ст. 173.1 ГК РФ, в соответствии с которым лицо, давшее необходимое в силу закона согласие на совершение оспоримой сделки, не вправе оспаривать ее по основанию, о котором это лицо знало или должно было знать в момент выражения согласия.

				Например, участники общества, одобрившие уже совершенную крупную сделку и осведомленные о ее условиях, знали или должны были знать, что она совершается в противоречии с целями деятельности, определенно ограниченными в учредительных документах общества. В подобном случае они впоследствии не смогут оспорить ее по основанию, установленному ст. 173 ГК РФ («Недействительность сделки юридического лица, совершенной в противоречии с целями его деятельности»).

				Исключение в данном вопросе предусматривается ВС РФ в целях защиты миноритариев, когда сделка, одобренная на общем собрании участников, совершена в ущерб интересам общества. Так, в соответствии с п. 93 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 наличие решения общего собрания участников (акционеров) хозяйственного общества об одобрении сделки в порядке, установленном для одобрения крупных сделок и сделок с заинтересованностью, не препятствует признанию соответствующей сделки общества, совершенной в ущерб его интересам, недействительной, если будут доказаны обстоятельства, указанные в п. 2 ст. 174 ГК РФ.

				

				

				




Статья 174. Последствия нарушения представителем или органом юридического лица условий осуществления полномочий либо интересов представляемого или интересов юридического лица

				

				


1. Если полномочия лица на совершение сделки ограничены договором или положением о филиале или представительстве юридического лица либо полномочия действующего от имени юридического лица без доверенности органа юридического лица ограничены учредительными документами юридического лица или иными регулирующими его деятельность документами по сравнению с тем, как они определены в доверенности, в законе либо как они могут считаться очевидными из обстановки, в которой совершается сделка, и при ее совершении такое лицо или такой орган вышли за пределы этих ограничений, сделка может быть признана судом недействительной по иску лица, в интересах которого установлены ограничения, лишь в случаях, когда доказано, что другая сторона сделки знала или должна была знать об этих ограничениях.

				2. Сделка, совершенная представителем или действующим от имени юридического лица без доверенности органом юридического лица в ущерб интересам представляемого или интересам юридического лица, может быть признана судом недействительной по иску представляемого или по иску юридического лица, а в случаях, предусмотренных законом, по иску, предъявленному в их интересах иным лицом или иным органом, если другая сторона сделки знала или должна была знать о явном ущербе для представляемого или для юридического лица либо имели место обстоятельства, которые свидетельствовали о сговоре либо об иных совместных действиях представителя или органа юридического лица и другой стороны сделки в ущерб интересам представляемого или интересам юридического лица.

				

				


Комментарий

				

				


1. Ограничения в осуществлении полномочий. Пункт 1 ст. 174 ГК РФ устанавливает правила об оспаривании сделок, совершенных представителем (или единоличным исполнительным органом юридического лица) с нарушением ограничений, которые установлены во внутренних отношениях между таким представителем (органом) и представляемым.

				1.1. Внешняя и внутренняя стороны представительства. Не вдаваясь здесь в анализ проблемы отнесения или неотнесения полномочий единоличного исполнительного органа (далее – директора) юридического лица к категории классического представительства, отметим, что как в случае с обычным представителем, действующим на основании закона, акта государственного органа или доверенности, так и в случае с директором юридического лица возникают два уровня правовых эффектов. Первый – это внутренние отношения между представителем (директором) и представляемым. Эти отношения составляют правовую основу их взаимодействия, определяют причину того, что одно лицо выступает в обороте от имени другого, и определяют относительные взаимные права и обязанности сторон. Например, лицо может выполнять функции представителя в связи с исполнением своих трудовых обязанностей перед работодателем, обязательств из договора поручения, агентского договора или договора простого товарищества, функций законного представителя (например, родителей, усыновителей, опекуна). Второй уровень правовых эффектов – это внешняя сторона представительства, формирование у третьих лиц представления о наличии полномочий на совершение сделки. Такой внешний эффект создают выдача доверенности, положения закона о полномочиях или акт соответствующего государственного органа. Подробнее см. комментарий к ст. 182 ГК РФ.

				1.2. Внутренние ограничения свободы осуществления полномочий. В ряде случаев гражданско-правовой или трудовой договор между представляемым и представителем, внутренние документы юридического лица, регулирующие деятельность тех или иных его сотрудников (например, положение о филиале в отношении компетенции и функций директора филиала), а также учредительные или иные документы, регулирующие внутренние отношения между директором и руководимым им юридическим лицом, могут содержать те или иные ограничения на осуществление полномочий, не отраженные во внешней стороне представительства (доверенности, полномочиях, установленных в законе).

				Так, например, в договоре поручения может быть указано на то, что поверенный обязан совершить сделку на сумму не более 10 млн руб., но в выданной ему доверенности это ограничение не отражено. Такие же ограничения без зеркального их отражения в доверенности могут быть установлены и в положении о филиале в отношении полномочий директора филиала.

				Другой пример: в уставе организации может быть установлено, что директору запрещено совершать сделки по продаже недвижимости от имени организации без предварительного согласования с другим органом управления организации (например, общим собранием участников ООО). Подобные же ограничения могут согласно прямому указанию в п. 1 ст. 174 ГК РФ быть установлены и в иных регулирующих деятельность юридического лица внутренних документах (например, в положении о президенте компании, положении о закупках, регламенте юридического лица и т.п.). Эти ограничения оказываются внутренними, так как вовне полномочия директора определяются в законе и за рядом изъятий, установленных в законе, ничем не ограничены.

				Подобные «внутренние» ограничения не являются ограничениями полномочий, так как полномочия являются проявлением внешней стороны представительства. Полномочия представителя по доверенности определяются в доверенности, полномочия же директора определяются положениями корпоративного законодательства. Соответственно, речь идет о внутренних обязательственных, корпоративных или трудовых ограничениях в отношении прав и обязательств, связывающих представителя и представляемого, а не ограничениях в предоставленных полномочиях.

				В этом плане название статьи в большей степени отражает суть этой ситуации, чем само содержание п. 1 ст. 174 ГК РФ. В названии статьи говорится о нарушении условий осуществления полномочий, и эта терминология вполне корректна. В гипотезе же нормы п. 1 ст. 174 ГК РФ указывается на ограничение полномочий, что не очень соответствует правовой логике. Если бы речь шла об ограничении самих полномочий, объяснить тот факт, что сделка, совершенная представителем с нарушением таких ограничений, действительна, связывает представляемого самим фактом ее совершения и может быть лишь оспорена им при соблюдении ряда дополнительных условий, было бы сложно. 

				1.3. Соотношение с правилами ст. 183 ГК РФ. Как известно, в силу ст. 183 ГК РФ сделка, совершенная лицом, который действовал без полномочий или превысил свои полномочия, не связывает представляемого и по общему правилу считается совершенной от имени лжепредставителя. Отсутствие сделки, совершенной с превышением полномочий, для псевдо-представляемого оправданно, так как здесь ограничения были отражены во внешней стороне представительства – в самой доверенности или в законе. Соответственно, контрагент по такой сделке должен испытывать все последствия своей невнимательности при определении объема полномочий представителя, а представляемый не должен нести бремя подачи каких-либо исков для констатации отсутствия связанности совершенной сделкой. 

				Поэтому если, например, директор филиала или иной сотрудник компании совершает от ее имени сделку без наличия доверенности или с превышением полномочий, ограниченных в ней, и при этом полномочия на совершение такой сделки не следуют из обстановки, к такой сделке положения п. 1 ст. 174 ГК РФ не применяются, а применяются положения ст. 183 ГК РФ (см. Постановление Президиума ВАС РФ от 16 сентября 1997 г. № 435/96, п. 2 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 23 октября 2000 г. № 57).

				В тех же случаях, когда ограничения не отражены во внешней стороне представительства, а носят лишь «внутренний» характер, право пытается защищать разумные ожидания добросовестного контрагента (или стороны, которой была адресована односторонняя сделка) и поэтому оно объявляет такую сделку действительной, связывающей представляемого и позволяет последнему аннулировать такую сделку только в судебном порядке и только при доказанной недобросовестности контрагента. 

				Именно в этом отражена логика различного регулирования, казалось бы, схожих ситуаций, попавших в рамки ст. 183 ГК РФ и п. 1 ст. 174 ГК РФ.

				Иначе говоря, логика появления нормы п. 1 ст. 174 ГК РФ и исключение применения ст. 183 ГК РФ в описанных случаях в целом понятна. Тем не менее нельзя не признать, что решение российского законодателя провести указанную дифференциацию небесспорно. В литературе нередко звучит критика такого подхода. Вполне мыслимо альтернативное решение, известное многим зарубежным правопорядкам: если доказано, что контрагент знал или не мог не знать о том, что представитель нарушает некоторые внутренние ограничения, установленные представляемым, и при этом представляемый не одобрил такую сделку, последняя просто не считается совершенной от имени представляемого. Иначе говоря, суть такого решения в том, что применительно к такой ситуации действует тот же подход, что и в случае традиционного превышения полномочий.

				В защиту российского решения в догматическом плане можно привести то, что оно максимально последовательно проводит идею абстрактности полномочий и их независимости от внутренних отношений между представителем и представляемым. С точки же зрения политики права можно привести следующий аргумент: вариант оспоримости сделки, совершенной с нарушением внутренних ограничений, обеспечивает бóльшую стабильность оборота. Пропуск срока давности снимает риск оспаривания. Если бы в такой ситуации применялась ст. 183 ГК РФ, возражение о незаключенности договора от имени представляемого могло бы быть выдвинуто когда угодно. 

				Иначе говоря, есть аргументы как в пользу, так и против реализованного в ГК РФ решения.

				1.4. Применимость к полномочиям в силу обстановки. Указание в п. 1 ст. 174 ГК РФ случая, когда некие договоры устанавливают ограничения на осуществление полномочий, но внешняя сторона представительства проявляется в формировании обстановки, вызывает определенные сложности. Дело в том, что, как показано в комментарии к п. 1 ст. 182 ГК РФ, для признания наличия полномочий в силу обстановки необходимо не только возникновение видимости наличия полномочий для третьих лиц и возникновение такой видимости по обстоятельствам, зависящим от представляемого, но и добросовестное неведение контрагента (стороны, которой адресована односторонняя сделка) о реальном отсутствии полномочий. Если контрагент недобросовестен, он не может претендовать на применение доктрины полномочий в силу обстановки. Иначе говоря, в такой ситуации недобросовестность контрагента исключает саму возможность защиты видимости полномочий, и совершенная сделка не связывает представляемого. 

				Допустим, что в трудовом договоре с сотрудником последнему запрещается совершать от имени организации те или иные сделки. Если в конкретных обстоятельствах любое третье лицо могло разумно полагаться на наличие у сотрудника полномочий такую сделку совершить (например, речь шла о заключении работником сделки с потребителем в магазине своего работодателя) и при этом видимость полномочий возникла в связи с поведением самого представляемого, упущениями в его работе или иным образом может быть вменена в вину представляемому, такая сделка считается совершенной от имени организации. Но если данный конкретный контрагент знал или должен был знать о том, что сотрудник не допущен организацией до совершения такой сделки и не наделен полномочиями ее совершить, то он не может апеллировать к доктрине полномочий в силу обстановки, так как не соблюдается критерий добросовестности контрагента, без наличия которого защита возникшего у контрагента доверия видимости полномочий не осуществляется. Соответственно, такая сделка не является оспоримой, она не считается совершенной от имени организации, если только организация не одобрит такую сделку впоследствии (ст. 183 ГК РФ).

				Иначе говоря, здесь, казалось бы, нет необходимости оспаривания сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ. А если так, то встает вопрос, о какой ситуации говорит норма п. 1 ст. 174 ГК РФ, когда указывает на случай установления внутренних ограничений в отношении свободы осуществления тех полномочий, которые для третьих лиц вытекают из обстановки. Получается, что комментируемая норма допускает, что наличие обстановки, дающей третьим лицам основания полагаться на видимость полномочий, может сочетаться с недобросовестностью контрагента: такая сделка будет считаться совершенной с недобросовестным контрагентом от имени представляемого и может быть лишь оспорена им в судебном порядке.

				Эта проблема не возникает в тех странах, в которых нарушение «внутренних» ограничений при недобросовестности контрагента влечет не оспоримость совершенной сделки, а автоматическое признание ее несовершенной от имени представляемого. Но в условиях, когда в российском праве положение ст. 183 ГК РФ сочетается с нормой п. 1 ст. 174 ГК РФ, вопрос становится достаточно проблематичным.

				Можно предположить следующее решение, основанное на буквальном толковании п. 1 ст. 174 ГК РФ. Эта норма говорит об ограничениях, установленных в отношении полномочий представителя. Иначе говоря, гипотеза данной нормы предполагает наличие каких-либо внутренних отношений представителя с представляемым (например, трудовых, договорных и т.п.). Нельзя ограничить осуществление полномочий лица, которое вовсе не известно представляемому и никакими полномочиями не наделено. 

				Соответственно, если (а) лицо, совершившее сделку от имени представляемого, вообще не было наделено какими-либо полномочиями и не было никак связано с представляемым, (б) для третьих лиц по вине представляемого сложилась видимость наличия у такого лица полномочий, но при этом (в) контрагент знал или заведомо не мог не знать об их реальном отсутствии, речь идет о невозможности применения доктрины полномочий в силу обстановки, и такая сделка не будет считаться совершенной от имени представляемого (ст. 183 ГК РФ), и, следовательно, необходимости оспаривания сделки нет. 

				Но если речь идет о том, что (а) лицо имеет какие-то договорные отношения с представляемым (гражданско-правовые или трудовые), опосредующие возникновение каких-либо полномочий представителя, (б) в рамках внутренних отношений между представляемым и представителем были установлены некие «внутренние» ограничения в отношении полномочий на совершение определенных сделок, (в) среднестатистический контрагент мог бы полагаться на видимость полномочий такого лица, но (г) конкретный контрагент был осведомлен об ограничениях или заведомо не мог не знать о них, то имеет место ситуация, подпадающая под сферу действия правила п. 1 ст. 174 ГК РФ: сделка, совершенная таким лицом от имени представляемого, связывает представляемого, но может быть им оспорена. 

				Здесь можно провести параллель с действующей редакцией п. 2 ст. 51 ГК РФ. Если человек, совершивший сделку от имени юридического лица, фигурировал в ЕГРЮЛ в качестве директора такой организации, но на самом деле таковым не был, полагаться на данные реестра может только добросовестный контрагент. Если контрагент знал или не мог не знать об отсутствии у этого человека статуса директора, то он не может полагаться на данные ЕГРЮЛ, и совершенная с таким человеком сделка не связывает юридическое лицо (оспаривание сделки не требуется). В данном случае применяется ст. 183 ГК РФ (п. 122 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Если же сделку совершил законно назначенный директор, который, тем не менее, нарушил ограничения, установленные в уставе, такая сделка связывает юридическое лицо и при недобросовестности контрагента может быть лишь оспорена по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ.

				1.5. Недобросовестность контрагента или лица, в отношении которого совершена односторонняя сделка. Ключевым условием удовлетворения иска об оспаривании сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ является доказанность того, что другая сторона сделки (лицо, в отношении которого совершена односторонняя сделка) знала или должна была знать о наличии соответствующих «внутренних» ограничений свободы осуществления полномочий. 

				При этом закон не вполне точен. Его нужно в этой части толковать ограничительно. Когда внутреннее ограничение директора отражено в уставе юридического лица и предусматривает необходимость согласования сделки другим органом управления такой организации, может возникнуть следующая ситуация: контрагент знает о содержании устава и необходимости согласования совершаемой сделки с другим органом юридического лица (например, советом директоров или общим собранием акционеров), но добросовестно заблуждается в отношении наличия соответствующего согласия. Так, этой стороне может быть представлено подложное или принятое с нарушением корпоративных процедур решение совета директоров или общего собрания участников либо решение единоличного учредителя (участника), которые согласовывают спорную сделку. Контрагент, который запросил предоставление решения о согласовании сделки и, получив его, добросовестно положился на видимость наличия такого согласия, должен считаться проявившим должную степень заботливости и осмотрительности и является добросовестным. Оспаривание сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ в такой ситуации неприемлемо, так как будет вынуждать контрагента, узнавшего о содержании устава, проводить полноценные расследования и выходить на прямой контакт с акционерами, учредителями, членами иных органов управления с целью подтверждения законности соответствующего решения о согласовании сделки. Возложение на контрагентов такого бремени не отвечает балансу интересов сторон и может непропорционально затормозить оборот. К аналогичному выводу о необходимости защиты разумных ожиданий контрагентов, которые не знали и не должны были знать о подложности/недействительности корпоративного решения о согласовании совершаемой сделки, пришел и ВС РФ (см. Определение КЭС ВС РФ от 18 апреля 2016 г. № 308-ЭС15-18008). 

				Поэтому речь должна идти о доказывании не фактического или вменяемого знания о наличии «внутренних» ограничений, а фактического или вменяемого знания о наличии таких ограничений и их нарушении представителем (директором). Так, например, если директор совершил сделку от имени общества, которую он должен был согласно уставу согласовать с общим собранием участников общества, но корпоративное решение о согласовании такой сделки было впоследствии признано судом недействительным, такая сделка может быть оспорена, если будет доказано, что контрагент в момент ее совершения знал или должен был знать о порочности соответствующего решения собрания о согласовании сделки (Определение КЭС ВС РФ от 8 мая 2015 г. № 307-ЭС14-4993).

				Итак, положение п. 1 ст. 174 ГК РФ должно толковаться следующим образом: если соответствующая сторона, с которой или в отношении которой была совершена спорная сделка, добросовестна и не знала и не должна была знать о нарушении «внутренних» ограничений осуществления полномочий, сделка не может быть оспорена. При этом добросовестность этого лица презюмируется, обратное должно быть доказано лицом, оспаривающим сделку (п. 22 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				De facto п. 1 ст. 174 ГК РФ устанавливает одно из проявлений более широкой доктрины недобросовестного вторжения в чужие договорные (корпоративные или иные относительные) правоотношения. Российский закон знает целый ряд иных подобных примеров, когда может быть оспорена сделка, которую одна из сторон не была вправе совершать в силу договорных отношений с иным контрагентом, но которую эта сторона совершила с третьим лицом. Если это третье лицо («интервент») точно знало или заведомо не могло не знать о данных ограничениях и их неминуемом нарушении фактом совершения такой сделки, есть основания обвинить «интервента» в провоцировании нарушения договора (недобросовестном вторжении в чужие договорные отношения). Здесь можно вспомнить, в частности, о п. 6 ст. 67.2 ГК РФ (оспаривание сделки, совершенной в нарушение корпоративного договора с третьим лицом) или п. 2 ст. 382 ГК РФ (оспаривание сделки цессии неденежного требования, совершенной кредитором в нарушение запрета на цессию, включенного в договор кредитора с должником). Наличие в законе п. 1 ст. 174 ГК РФ фиксирует еще один пример прямой легализации такого института. О возможности оспаривания сделки, которая совершена в подобных обстоятельствах в случаях, не упомянутых в законодательных нормах, см. комментарий «п» к ст. 168 ГК РФ.

				Ситуация, при которой другая сторона сделки («интервент») точно знала о наличии внутренних ограничений (а в случае нарушения уставных ограничений – еще и об отсутствии согласия соответствующего органа юридического лица) и угрозе нарушения фактом совершения сделки прав некоего контрагента своего потенциального партнера, не вызывает особых сомнений. Самый сложный вопрос – это вопрос о том, какой стандарт должной заботливости и осмотрительности суды готовы применять при оценке того, должен был ли «интервент» знать о нарушении «внутренних» ограничений. 

				Во второй половине 1990-х гг. в судебной практике доминировало достаточно широкое понимание такого стандарта (постановления Президиума ВАС РФ от 11 декабря 1996 г. № 2506/96 и от 11 августа 1998 г. № 2385/98). ВАС РФ признавал факт недобросовестности доказанным только лишь на основании того, что в преамбуле договора было указано на то, что соответствующий директор, подписавший договор, действует на основании устава. Этот подход был абсолютно некорректен. Наличие в преамбуле такой фразы является сложившимся стандартом составления договоров в России, никакого особого значения стороны этому причастному обороту обычно не придают, и, конечно же, данная фраза не является ни доказательством, ни даже косвенным признаком ознакомления контрагента с уставом. Тем не менее это не смущало ВАС РФ. Ситуация начала меняться лишь в самом конце 1990-х гг. после принятия (сейчас уже отмененного) Постановления Пленума ВАС РФ от 14 мая 1998 г. № 9, в п. 5 которого было указано, что «такое доказательство, как и любое другое, не может иметь для арбитражного суда заранее установленной силы и свидетельствовать о том, что другая сторона в сделке знала или заведомо должна была знать об указанных ограничениях». Впоследствии после отмены указанного Постановления данный тезис был подтвержден в п. 22 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25.

				После принятия Постановления Пленума ВАС РФ от 14 мая 1998 г. № 9 практика арбитражных судов стала куда ревностнее относиться к убедительности доказательств недобросовестности контрагента. Суды стали требовать более серьезных доказательств недобросовестности. При этом иногда встречались решения, в которых суды вменяли контрагенту обязанность изучения устава на основании того, что сделка носит достаточно серьезный характер и выходит за рамки обычной хозяйственной деятельности. Идея состояла в том, что если в обороте распространено чтение уставов партнеров при заключении таких серьезных договоров (а эта практика действительно имела место и в значительной степени имеет место до сих пор), то соответствующий контрагент, по мнению таких судов, не мог не изучить устав, а следовательно, этот контрагент признается недобросовестным «интервентом».

				В последние годы высшие суды двинулись еще дальше по линии ограничения возможности оспаривания сделок по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ и понижения стандарта должной заботливости и осмотрительности. 

				В п. 8 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28 указано: «По общему правилу контрагенты вправе полагаться на неограниченные полномочия директора, за исключением случаев, когда они знали об ограничениях или должны были о них знать, т.е. обстоятельства были таковы, что любое разумное лицо немедленно обнаружило бы превышение директором своих полномочий». 

				Затем в п. 22 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 было указано: «По общему правилу закон не устанавливает обязанности лица, не входящего в состав органов юридического лица и не являющегося его учредителем или участником (далее в этом пункте – третье лицо), по проверке учредительного документа юридического лица с целью выявления ограничений или разграничения полномочий единоличного исполнительного органа юридического лица или нескольких единоличных исполнительных органов, действующих независимо друг от друга либо совместно... Третьи лица, полагающиеся на данные ЕГРЮЛ о лицах, уполномоченных выступать от имени юридического лица, по общему правилу вправе исходить из неограниченности этих полномочий». В том же пункте зафиксировано, что для аннуляции сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ должно быть доказано, что контрагент заведомо (т.е. без каких-либо сомнений, со всей очевидностью) должен был знать о соответствующих внутренних ограничениях. 

				Более того, согласно п. 22 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 «неясности и противоречия в положениях учредительных документов юридического лица об ограничениях полномочий единоличного исполнительного органа толкуются в пользу отсутствия таких ограничений». 

				По сути, позиция ВС РФ состоит в том, что для признания сделки недействительной и констатации недобросовестной «интервенции» должен быть доказан либо умысел (точное знание о нарушении «внутренних» ограничений), либо грубая неосторожность контрагента. И при этом вменять контрагенту в вину то, что он не изучил устав организации, по мнению Суда, нельзя. Видимо, по логике этого Постановления, такое вменение не должно происходить даже в тех случаях, когда речь идет о значительных и выходящих за рамки обычной хозяйственной деятельности сделках.

				В каких же случаях тогда может встать вопрос о том, что контрагент должен был знать о нарушении «внутренних» ограничений? Видимо, это касается ситуации, когда сделка совершается с лицом, аффилированным с руководством юридического лица или его акционерами (участниками). Также, видимо, факт недобросовестности может быть доказан, если будет установлено, что контрагенту передавался устав или иные внутренние документы, содержащие соответствующие внутренние ограничения, для ознакомления, а одобрения сделки контрагент не запросил.

				Такое развитие судебной практики еще более сужает возможности по оспариванию сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ.

				Те же выводы с необходимыми адаптациями применимы и к тем случаям, когда п. 1 ст. 174 ГК РФ применяется за рамками ситуации совершения сделки от имени юридического лица с нарушением ограничений, установленных в учредительных или иных внутренних документах такого юридического лица. Например, видимо, столь же низкий стандарт должной заботливости и осмотрительности суды должны применять и в тех случаях, когда сделку совершил представитель по доверенности, а «внутренние» ограничения содержались в договоре поручения.  

				При этом следует иметь в виду, что наличие в договоре заверений об отсутствии нарушения «внутренних» ограничений само по себе не является абсолютным «алиби», исключающим возможность признания контрагента недобросовестным (п. 4 Постановления Пленума от 16 мая 2014 г. № 28). Наличие в договоре таких заверений не может само по себе опровергнуть убедительные доказательства недобросовестности. В то же время суды должны принимать такие заверения во внимание как одно из доказательств, указывающих на возможную добросовестность контрагента.

				1.6. Политико-правовые аспекты. Вопрос о должном стандарте заботливости и осмотрительности контрагента в контексте п. 1 ст. 174 ГК РФ имеет важные политико-правовые аспекты. Эти ставки особенно чувствительны применительно к ситуации совершения сделки директором организации с нарушением «внутренних» уставных ограничений.

				В той степени, в которой право повышает стандарт должной заботливости и осмотрительности и карает контрагентов, не изучивших устав партнера и не позаботившихся об исключении риска нарушения «внутренних» ограничений директором партнера, оно, с одной стороны, повышает трансакционные издержки на юридическое сопровождение договорной работы (принуждая контрагентов тщательно вычитывать многостраничные уставы корпоративных партнеров) и несколько дестабилизирует оборот, расширяя практику оспаривания заключенных сделок. Но, с другой стороны, такое движение судебной практики уменьшает риск нарушения менеджментом организации своих обязанностей добросовестно и разумно вести дела корпорации и защищает интересы участников корпорации за счет перенесения части бремени контроля за таким менеджментом на контрагентов. 

				В той же степени, в которой судебная практика двигается по пути понижения описанного стандарта и спокойно относится к тому, что контрагенты не изучают вопрос о возможном наличии «внутренних» ограничений у директора партнера, право понижает трансакционные издержки и упрощает процесс контрактирования и обеспечивает бóльшую стабильность договорных связей. Но, с другой стороны, эта линия судебной практики, снимая с контрагентов бремя контроля за менеджментом партнера, облегчает менеджерам возможности по совершению сделок в нарушение установленных «внутренних» ограничений и подрыв интересов участников корпорации.

				Сама идея возложить определенную часть бремени контроля нанимаемых корпорацией менеджеров на контрагентов корпорации может вызывать серьезные этические вопросы. В границах ценностных установок индивидуалистической этики, в рамках которой нормальным является максимальное преследование лишь собственного эгоистического интереса и безразличие к интересам других лиц (если это не сопрягается с прямым нарушением прав таких лиц), это решение трудно объяснить. Но, если смотреть на ту же проблему с позиций этики солидарности, такое решение уже не выглядит столь уж нелепо. Иначе говоря, в этическом плане ответ на данный вопрос во многом предопределяется философско-этическими представлениями. 

				В экономическом же плане выбор определяется сопоставлением издержек и выгод, подсчитать которые крайне сложно, он не столь очевиден и достаточно сложен. Можно лишь отметить, что чем выше в стране уровень недобросовестности менеджмента и чем чаще менеджеры злоупотребляют своими полномочиями и совершают сделки, выходя за те пределы, которые им очерчивают акционеры (участники) или учредители в уставных или иных корпоративных документах, тем больше экономического вреда порождает нынешнее движение судебной практики и снижение возможностей по оспариванию сделок по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ. Но при этом чем сложнее изучение учредительных документов компании, тем бóльшие трансакционные издержки порождает решение, возлагающее более высокий стандарт осмотрительности на контрагентов. Например, практически повсеместное распространение максимально низкого стандарта осмотрительности в праве стран ЕС и предельное снижение рисков оспаривания сделок, совершенных директорами в нарушение «внутренних» уставных ограничений (вплоть до полного запрета противопоставлять уставные ограничения полномочий директора корпорации третьим лицам согласно п. 2 ст. 10 Директивы от 16 сентября 2009 г. № 2009/101/EC), во многом может быть объяснено соображениями развития общего внутриевропейского рынка и снятия ограничений на заключение сделок между компаниями и гражданами из разных стран ЕС. Иное решение при совершении сделок между предприятиями и гражданами из разных стран ЕС заставляло бы контрагентов изучать уставные документы на иностранных языках, что сделало бы трансграничные сделки внутри общеевропейского рынка крайне затруднительными, значительно повысив трансакционные издержки. 

				При этом развитие интернет-технологий значительно снижает издержки по контролю пределов полномочий директоров. Если, например, представить, что данные об ограничениях будут фиксироваться в ЕГРЮЛ (чего сейчас нет ни в России, ни во многих других странах) и отражаться в соответствующем разделе выписки из реестра, доступной для любых третьих лиц в свободном доступе онлайн, контрагенту не придется тратить силы и время на пристальное изучение многостраничных уставов своих партнеров. Изучение такой выписки почти всегда сопровождает процесс заключения сколько-нибудь серьезного договора в целях установления лица, действующего от имени корпорации без доверенности. Поэтому затраты контрагента на проверку пределов полномочий будут состоять лишь в посвящении дополнительной минуты на изучение соответствующего раздела выписки об ограничениях полномочий директоров. В то же время такая проверка может предотвратить возникновение у акционеров значительных убытков в случае нарушения директором установленных в уставе ограничений. Иначе говоря, при неизменном состоянии выгод от возложения бремени контроля полномочий директора на контрагентов бремя экономических издержек от реализации такого решения может разниться в ситуации, когда проверка полномочий осуществляется посредством пристального изучения пространного содержания устава корпорации, с одной стороны, и в ситуации, когда данная проверка состоит в мгновенном обозрении содержания доступной онлайн выписки из реестра, с другой. 

				Как мы видим, вопрос политико-правовой оценки выбора того или иного решения этого вопроса является достаточно проблематичным и дискуссионным как с этической, так и с экономической точек зрения.

				1.7. Отсутствие необходимости доказывать нарушение интереса лица, оспаривающего сделку. Как известно, абз. 2 п. 2 ст. 166 ГК РФ устанавливает, что иск об оспаривании сделки удовлетворяется, если она нарушает права или охраняемые законом интересы лица, оспаривающего сделку, в том числе повлекла неблагоприятные для него последствия. Этот критерий представляется достаточно спорным (подробнее см. комментарий к п. 2 ст. 166 ГК РФ). Как бы то ни было, к искам об оспаривании сделок по п. 1 ст. 174 ГК РФ данный критерий не применяется. На это имеется прямое указание в п. 71 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25. Соответственно, ответчик, защищаясь от иска об оспаривании сделки, не может препятствовать удовлетворению иска ссылкой на то, что сделка не повлекла неблагоприятные последствия для представляемого (например, совершена на рыночных условиях).

				1.8. Специфика применения п. 1 ст. 174 ГК РФ в случае множественности директоров. Согласно п. 1 ст. 53 ГК РФ у юридического лица может быть несколько директоров. При этом в уставе может быть предусмотрено, что они выступают от имени организации совместно или независимо друг от друга. В случае если в организации несколько независимых директоров, каждый из них вправе совершать от имени организации сделки самостоятельно. В случае когда устав предусматривает назначение совместных директоров, директора могут совершать сделки от имени организации лишь совместно.

				Соответственно, для любого потенциального контрагента, который наблюдает в ЕГРЮЛ указание на нескольких директоров своего потенциального партнера, принципиальное значение имеет определение соотношения их полномочий. Если такое соотношение обозначено в ЕГРЮЛ, это соотношение транслируется вовне и, соответственно, положение устава о совместном осуществлении полномочий перестает быть вопросом «внутренних» ограничений. Соответственно, в такой ситуации нарушение положения устава о совместном характере полномочий и совершение от имени организации сделки лишь одним из директоров будет считаться превышением полномочий, а следовательно, речь будет идти не об оспоримой по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ сделке, а о применении правил ст. 183 ГК РФ о совершении сделки лицом, не имеющим полномочий. А это значит, что такая сделка не связывает организацию в принципе, если она не решит ее впоследствии одобрить. 

				Но, к сожалению, до сих пор в законодательство о государственной регистрации юридических лиц не внесены положения, в силу которых в ЕГРЮЛ подлежит внесению информация о соотношении полномочий нескольких директоров. В принципе, п. 1 ст. 53 ГК РФ указывает на необходимость отражения данных о совместных директорах и соотношении их полномочий в ЕГРЮЛ, и без коррекции Закона о государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей можно было бы, видимо, обойтись. Тем не менее на момент написания настоящего комментария технической возможности внести в ЕГРЮЛ эту информацию нет, и при множественности директоров в ЕГРЮЛ указывается лишь список таких директоров. В связи с этим уставные положения о совместном характере полномочий директоров оказываются в настоящее время «внутренними» ограничениями, а к случаям, когда один из совместно уполномоченных директоров единолично совершает сделку от имени организации, подлежит применению положение п. 1 ст. 174 ГК РФ. Такая сделка может быть оспорена лишь тогда, когда будет доказано, что контрагент знал или не мог не знать о содержании устава и совместном характере полномочий директоров.

				При этом согласно п. 24 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 третьи лица при отсутствии в ЕГРЮЛ данных о совместном осуществлении полномочий несколькими директорами вправе полагаться на то, что полномочия таких директоров носят независимый характер. Данное разъяснение представляется дискуссионным. Возможно, было бы логично исходить из обратной презумпции. Этот нюанс не имел бы принципиального значения, если бы данные о характере полномочий нескольких директоров отражались в ЕГРЮЛ, но на настоящий момент это разъяснение de facto блокирует возможность назначения в организации нескольких директоров с совместными полномочиями. Такое соотношение полномочий с целью предотвращения возможных злоупотреблений менеджеров может быть указано в уставе, но фактически этот механизм работать не будет, так как все третьи лица могут полагаться на независимый характер полномочий нескольких директоров и совершить сделку с любым из них. Как уже отмечалось, ВС РФ исходит из того, что контрагенты читать уставы своих партнеров при совершении с ними сделок не обязаны. 

				Вопрос этот достаточно важен, так как сложившееся сейчас состояние дел фактически блокирует открытую в 2014 г. при принятии новой редакции ст. 53 ГК РФ возможность назначения совместных директоров для реализации принципа «двух ключей» при управлении компанией. Такой принцип крайне востребован в совместных предприятиях – непубличных обществах, созданных за счет инвестиций нескольких крупных инвесторов, которые недостаточно друг другу доверяют, чтобы отдать вопрос о распоряжении приобретенным на их инвестиции активом (недвижимость, патенты и т.п.) директору, привлеченному лишь одним из инвесторов. 

				1.9. Иные внутренние документы. До изменений, внесенных в ГК РФ 1 сентября 2013 г., оспаривание сделки, совершенной от имени юридического лица ее руководителем, на основании нарушений «внутренних» ограничений допускалось только в случае, когда такие ограничения содержались в учредительном документе организации. Так, в п. 6 отмененного впоследствии Постановления Пленума ВАС РФ от 14 мая 1998 г. № 9 на этот счет было указано, что «в правоотношениях с участием юридических лиц судам надлежит иметь в виду, что статья 174 Кодекса может применяться в тех случаях, когда полномочия органа юридического лица определенно ограничены учредительными документами последнего». Согласно позиции Суда «наличие указанных ограничений, установленных в других документах, не являющихся учредительными, не может являться основанием для применения данной статьи». Так, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 15 мая 2007 г. № 15780/06 Суд признал невозможным оспаривание сделки по правилам ст. 174 ГК РФ на основании нарушения внутренних ограничений, содержащихся в трудовом договоре.

				В то же время в п. 1 ст. 174 ГК РФ в редакции, вступившей в силу 1 сентября 2013 г., установлено, что оспаривание возможно при нарушении ограничений, установленных не только в уставе, но и в иных регулирующих деятельность то ли соответствующего директора, то ли самого юридического лица документах (здесь в тексте нормы допущена некоторая неоднозначность). О каких документах идет речь? Видимо, имеются в виду внутренние документы компании (например, положение о директоре общества, регламент юридического лица, внутреннее положение корпорации о закупках и т.п.). Остается не вполне ясным, готовы ли суды рассматривать в свете новой редакции данной статьи в качестве таких внутренних документов также и трудовые договоры с директором. 

				Как бы то ни было, само оспаривание сделки на этом основании возможно исключительно в случае, когда будет достоверно доказано, что контрагент либо точно знал о наличии и содержании таких документов и нарушении указанных там ограничений, либо не мог не знать об этом. Здесь применимы все те общие выводы, которые были сделаны в Постановлении Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 в отношении стандарта должной заботливости контрагента. Объективно проверить факт наличия таких внутренних документов и их содержание контрагент не может. Ему остается лишь полагаться на заверения другой стороны об отсутствии такого рода документов. 

				1.10. Кто вправе оспаривать сделку? Комментируемая норма устанавливает правило, согласно которому сделка, совершенная с нарушением соответствующих «внутренних» ограничений, может быть оспорена лицом, в чьих интересах были установлены данные ограничения. 

				В случае классического представительства внутренние ограничения устанавливаются в интересах представляемого. Соответственно, он и вправе оспаривать сделку по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ.

				При совершении сделки от имени юридического лица директором последнего такой иск может подать само юридическое лицо. Как правило, такой иск от имени юридического лица будет подавать новый директор, назначенный вместо директора, допустившего нарушение соответствующих ограничений. Но вряд ли разумно исключать подачу такого иска и тем же директором, который и совершил сделку, если он впоследствии по указанию, например, участников корпорации, членов коллегиального органа управления или собственника имущества унитарного юридического лица решил исправить свою же ошибку. 

				В случае совершения сделки от имени корпорации (например, ООО или АО) оспаривать сделку на основании п. 1 ст. 65.2 ГК РФ вправе также участники корпорации (например, участники ООО или акционеры), а на основании п. 4 ст. 65.3 ГК РФ такой иск могут подать члены коллегиального органа управления корпорации (например, члены совета директоров АО). Такие иски подаются участниками корпорации или членами коллегиального органа управления от имени корпорации. 

				Следует обратить внимание на то, что до недавнего времени судебная практика запрещала подачу таких исков участниками корпорации (п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 мая 1998 г. № 9). Ситуация изменилась лишь с выходом Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28 (п. 14), а также со вступлением в силу 1 сентября 2014 г. ст. 65.2 ГК РФ.

				В отношении случая подачи иска акционерами или участниками общества возникает интересный вопрос. Норма п. 1 ст. 65.2 ГК РФ, закрепляя права участников корпорации на оспаривание сделки по правилам ст. 174 ГК РФ, не устанавливает никаких ограничений. Но с 1 января 2017 г. вступили в силу нормы п. 2 ст. 69 и п. 6 ст. 79 Закона об АО, а также п. 3.1 ст. 40 и п. 4 ст. 46 Закона об ООО, которые установили ограничение на оспаривание сделок, совершенных без согласия/одобрения общего собрания участников (акционеров) или коллегиального органа управления, если такое согласие требовалось в силу устава. Теперь такие иски может подать только акционер (участник) или группа таковых, обладающие в совокупности не менее 1% голосов участников ООО или голосующих акций в АО. Фактически эти специальные законы урезали права миноритарных акционеров или участников ООО со столь низким объемом голосов на оспаривание сделок, совершенных от имени общества в нарушение установленных в уставе ограничений. 

				Насколько обоснованно это решение законодателя ограничить права миноритариев с точки зрения политики права, это дискуссионный вопрос корпоративного права и выходит явно за рамки настоящего комментария. Но нельзя не заметить, что некоторое нарушение логики здесь наблюдается в том, что данные специальные ограничивающие нормы касаются лишь уставных ограничений, в то время как п. 1 ст. 174 ГК РФ допускает оспаривание сделок, совершенных от имени общества, и в тех случаях, когда ограничения установлены в иных регулирующих полномочия директора внутренних документах. Получается, несколько странная ситуация. При оспаривании сделок на основании нарушения «внутренних» ограничений, установленных в уставе общества, действует 1%-ный ценз, а при оспаривании сделки на основании ограничений, установленных в иных регулирующих деятельность директора «внутренних» документах, при буквальном прочтении закона данный ценз неприменим. Это явно противоречит элементарной логике. Возможно, есть основания применять тот же ценз и для случаев оспаривания сделки, совершенной в нарушение «внутренних» ограничений, установленных не только в уставе, но и в иных внутренних документах.

				Возможность подачи такого иска учредителями унитарного юридического лица и членами других органов управления (членами высшего коллегиального органа фонда, коллегиального органа управления автономной некоммерческой организации и т.п.) в законе прямо не обозначена. В то же время есть основания считать, что такие лица попадают под определение лица, в чьих интересах установлены ограничения. Так, в п. 9 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22 указано на то, что при совершении руководством унитарного предприятия сделок, которые в силу устава такого предприятия не могли совершаться без согласия собственника имущества, такие сделки могут оспариваться либо самим предприятием, либо собственником имущества предприятия на основании правил ст. 174 ГК РФ.

				Также следует обратить внимание на то, что в судебной практике можно обнаружить примеры признания судом сделки недействительной по правилам ст. 174 ГК РФ по иску не самого общества, его участников или членов совета директоров, а по иску бенефициаров, контролирующих общество через цепочку фирм-прокладок (например офшоров). В качестве примера можно привести Определение КЭС ВС РФ от 27 мая 2016 г. № 305-ЭС15-16796.

				Если лицо не является тем, в чьих интересах установлены «внутренние» ограничения, такое лицо не вправе оспаривать сделку на основании п. 1 ст. 174 ГК РФ. В частности, такой иск не может подать другая сторона сделки. В качестве еще одного примера можно указать на п. 10 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 20 января 1998 г. № 28 («поручитель не вправе предъявлять требование о признании недействительной сделки, из которой возникло обеспечиваемое обязательство, по основаниям, предусмотренным ст. 174 ГК РФ»).

				1.11. Косвенный характер иска. В тех случаях, когда иски об оспаривании сделки, совершенной от имени юридического лица, по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ подают участники корпорации или члены других органов управления, которые обычно не выступают от имени организации без доверенности, такие иски подаются от имени организации. Иначе говоря, в подобных случаях закон наделяет указанных лиц полномочиями совершать такое прямо указанное юридически значимое действие, как оспаривание сделки, от имени организации. Такие лица действуют как законные представители. На то, что такие лица действуют как представители, прямо указано в п. 1 ст. 65.2 ГК РФ в отношении исков, подаваемых участниками корпорации. Но тот же подход, видимо, применим и в отношении исков, подаваемых членами коллегиальных органов управления корпорации.

				Такие иски часто называют косвенными (хотя вопрос о корректности такой терминологии и возможном именовании этих исков представительскими иногда вызывает дискуссии). В качестве истца в таком иске должна фигурировать сама организация, а соответствующий участник корпорации или член коллегиального органа управления выступают лишь как законные представители. Применительно к случаям подачи такого рода исков участниками корпорации на это прямо указывает п. 32 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25. Ответчиком же должна являться не корпорация, чей директор нарушил «внутренние» ограничения, а контрагент по оспариваемой сделке (или сторона, которой была адресована односторонняя сделка).

				Если речь идет о необходимости в силу устава согласования сделки директора корпорации другим органом управления, решение по этому вопросу не было принято необходимым большинством голосов, но директор все же совершил сделку, оспаривание сделки участником корпорации или членом коллегиального органа управления, голосовавшими за одобрение такой сделки, может быть отклонено на основании аргумента о злоупотреблении правом и принципа эстоппель. Впрочем, если к такому иску присоединился хотя бы один из участников корпорации, который не голосовал за одобрение или не участвовал в соответствующем собрании участников, отклонение иска на основании принципа эстоппель уже не будет оправданным. 

				1.12. Процессуальные детали. Согласно п. 2 ст. 65.2 ГК РФ «участник корпорации или корпорация, требующие… признания сделки корпорации недействительной или применения последствий недействительности сделки, должны принять разумные меры по заблаговременному уведомлению других участников корпорации и в соответствующих случаях корпорации о намерении обратиться с такими требованиями в суд, а также предоставить им иную информацию, имеющую отношение к делу. Порядок уведомления о намерении обратиться в суд с иском может быть предусмотрен законами о корпорациях и учредительным документом корпорации». При этом здесь же указывается на то, что «участники корпорации, не присоединившиеся в порядке, установленном процессуальным законодательством, к иску о возмещении причиненных корпорации убытков (статья 53.1) либо к иску о признании недействительной совершенной корпорацией сделки или о применении последствий недействительности сделки, в последующем не вправе обращаться в суд с тождественными требованиями, если только суд не признает причины этого обращения уважительными».

				Согласно п. 33 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 порядок уведомления о намерении заявить иск об оспаривании сделки может быть предусмотрен законами о корпорациях и учредительным документом корпорации. По смыслу этой нормы учредительными документами не может быть предусмотрен такой порядок уведомления, который создаст существенные препятствия для обращения истца в суд, в частности, возложит на участника чрезмерные расходы. Например, не допускается установление требования о направлении уведомления или связанных с ним документов акционерам ПАО на их почтовые адреса.

				Там же указано, что в ПАО указанные уведомления направляются через само общество, которое, в свою очередь, использует способы уведомления, применяемые для направления информации акционерам и раскрытия информации в соответствии с законодательством о рынке ценных бумаг. При предъявлении иска участник публичного акционерного общества вправе ходатайствовать перед судом о вынесении определения об обязании ПАО осуществить такое уведомление.

				Согласно п. 31 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 суд оставляет исковое заявление или заявление без рассмотрения, если после принятия его к производству установит, что такое исковое заявление подано лицом, не воспользовавшимся правом на присоединение к требованию о защите прав и законных интересов группы лиц, находящемуся в производстве суда, к тому же ответчику и о том же предмете. Указанному лицу разъясняется право присоединиться к требованию о защите прав и законных интересов группы лиц (ч. 4 ст. 225.16 АПК РФ).

				Как указано в п. 32 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 по смыслу ст. 65.2 ГК РФ, корпорация в лице соответствующего органа и присоединившиеся к иску участники не имеют права без согласия участника, предъявившего иск, полностью или частично отказаться от иска, изменить основание или предмет иска, заключить мировое соглашение и соглашение по фактическим обстоятельствам. Обратившийся в суд с требованием участник корпорации в случае присоединения к иску иных участников также не имеет права совершать указанные действия без согласия всех таких участников. Иные участники корпорации, не согласные с заявленными требованиями, вправе вступить в дело на стороне ответчика в качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельных требований.

				В целом процессуальные нюансы подачи и рассмотрения такого рода исков крайне запутанны и недостаточно подробно урегулированы в законе (см., в частности ст. 225.1–225.9 АПК РФ). Детальный анализ этих вопросов выходит за рамки настоящего комментария.

				1.13. Соотношение правил п. 1 ст. 174 ГК РФ и правил о крупных сделках. Как известно, нормы ряда корпоративных законов (например, Закона об АО и Закона об ООО) устанавливают правила о возможности оспаривания крупной сделки, которая была совершена от имени организации без необходимого согласования со стороны соответствующего органа юридического лица (например, общего собрания участников или акционеров). 

				К таким случаям положения п. 1 ст. 174 ГК РФ не применяются, а сделки оспариваются на основании соответствующих специальных правил о крупных сделках, установленных в законодательстве, посвященном определенной форме юридического лица. Однако если уставом юридического лица предусмотрены сделки, которые не считаются крупными с точки зрения закона, но к которым в силу устава применяется порядок одобрения крупных сделок, при рассмотрении споров о признании недействительной такой сделки судам следует руководствоваться п. 1 ст. 174 ГК РФ. Это разъяснение применительно к хозяйственным обществам было дано в п. 8 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28. С 1 января 2017 г. аналогичная позиция, касающаяся любых случаев нарушения установленных в уставе АО или ООО требований о необходимости согласования тех или иных сделок с общим собранием участников (акционеров) или коллегиальным органом управления, появилась в п. 2 ст. 69 Закона об АО и п. 3.1 ст. 40 Закона об ООО. Соответственно, в подобных случаях применяются не нормы корпоративного законодательства о крупных сделках, а п. 1 ст. 174 ГК РФ, так как здесь необходимость получения согласия предусмотрена в уставе, а не законе.

				1.14. Соотношение правил п. 1 ст. 174 ГК РФ и положений ст. 173.1 ГК РФ. В связи с появлением в ГК РФ 1 сентября 2013 г. ст. 173.1 ГК РФ возникает вопрос о соотношении этой статьи и комментируемой нормы п. 1 ст. 174 ГК РФ. Статья 173.1 ГК РФ говорит об оспаривании сделки, совершенной без необходимого в силу закона согласия третьего лица, государственного органа или органа управления юридического лица. Ключевой элемент гипотезы этой нормы – согласие, которое требуется в силу закона. Классический пример установления в законе необходимости согласования тех или иных сделок – это нормы Закона об АО и Закона об ООО о необходимости согласования крупных сделок и сделок с заинтересованностью.

				В этом проявляется принципиальное разграничение сфер применения данных статей, так как п. 1 ст. 174 ГК РФ применяется в тех случаях, когда соответствующие ограничения (включая необходимость предварительно согласовывать те или иные сделки) установлены не в законе, а во внутренних отношениях между представляемым и представителем (директором), т.е. в уставе организации или иных ее внутренних документах.

				1.15. Соотношение правил п. 1 ст. 174 ГК РФ и положений ст. 173 ГК РФ. Согласно ст. 173 ГК РФ устанавливается возможность оспаривания сделки, совершенной юридическим лицом в нарушение установленных в уставе ограничений в отношении целей ее деятельности. Если устав организации определенно запрещает совершение такой организацией тех или иных видов сделок или любых сделок в рамках осуществления того или иного вида деятельности, такая сделка может быть оспорена при наличии доказательств того, что контрагент знал или должен был знать о нарушении таких ограничений. Отличие от режима оспаривания сделки по п. 1 ст. 174 ГК РФ здесь состоит в том, что уставное ограничение касается не полномочий директора, а самой возможности совершения сделки юридическим лицом. 

				Если устав вводит ограничения в отношении осуществления полномочий директора, но допускает согласование такой сделки иным органом управления юридического лица, он не запрещает саму возможность совершения сделки, а лишь вводит дополнительные требования к процессу внутреннего согласования сделки, и, следовательно, такую ситуацию следует подводить под действие правила п. 1 ст. 174 ГК РФ. Если же устав вовсе запрещает самому юридическому лицу совершение той или иной сделки, это уже не ограничение полномочий, а ограничение правоспособности юридического лица, и следует говорить об оспаривании сделки по правилам ст. 173 ГК РФ.

				Сложность здесь может состоять в том, что устав может установить ограничение полномочий директора совершать ту или иную сделку самостоятельно, но забыть установить наличие компетенции другого органа управления (например, общего собрания участников) такую сделку согласовать. Можно ли в таком случае говорить о фактическом ограничении правоспособности организации? Представля­ется, что ограничение правоспособности не может подразумеваться и должно быть прямо и однозначно предусмотрено в уставе. Если же устав ограничивает лишь полномочия директора, забывая установить компетенцию общего собрания (совета директоров или иного органа управления организацией) на согласование (одобрение) такой сделки, наличие у такого органа такой компетенции может быть выведено из толкования устава. Соответственно, если такое согласование получено, директор все же вправе данную сделку совершить. Если же он совершил сделку без такого согласования, она должна признаваться недействительной по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ, а не по правилам ст. 173 ГК РФ. Кажется логичным исходить из следующего: применение ст. 173 ГК РФ возможно лишь тогда, когда от имени юридического лица совершена сделка, которую устав в принципе запретил совершать самому юридическому лицу. 

				1.16. Последующее одобрение. Если сделка совершена с нарушением «внутренних» ограничений и носит оспоримый характер, последующее ее одобрение тем лицом, в чьих интересах ограничения установлены, исключает возможность оспаривания. Ранее этот тезис был закреплен в п. 7 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 мая 1998 г. № 9. С 1 сентября 2013 г. этот же вывод следует из положений п. 2 ст. 166 ГК РФ. Согласно данной норме «сторона, из поведения которой явствует ее воля сохранить силу сделки, не вправе оспаривать сделку по основанию, о котором эта сторона знала или должна была знать при проявлении ее воли».

				Одобрение может быть как прямым заявлением соответствующего лица, так и конклюдентным.

				Кто же должен одобрить сделку, чтобы исключить возможность ее оспаривания по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ? В случае совершения сделки представителем с нарушением ограничений, не отраженных в доверенности, но закрепленных в договоре поручения, такое одобрение должно исходить от представляемого. Например, если он лично приступит к исполнению сделки, он потеряет право ее оспаривать. И здесь недобросовестность контрагента, проявившаяся в том, что он ранее заключил договор, зная о нарушении директором партнера «внутренних ограничений», уже не будет иметь значения. 

				Но ситуация становится несколько более запутанной в случае, когда речь идет о совершении директором юридического лица сделки с нарушением «внутренних» ограничений, установленных в уставе или иных внутренних документах организации. Так как речь идет о злоупотреблении полномочиями директора, вполне естественно, что одобрение оспоримой сделки не может исходить от того самого директора, который нарушил «внутренние» ограничения. Кроме того, сомнительно, что такую сделку может одобрить и новый директор организации. Исключением может быть только случай, когда к моменту одобрения оспоримой сделки новым директором «внутренние» ограничения были исключены и новый директор уже был вправе совершить сделку сам, не нарушая никакие ограничения. 

				В такой ситуации по общему правилу одобрить сделку корпорации и тем самым исключить возможность ее оспаривания можно только решением того органа юридического лица, который был уполномочен согласовать такую сделку изначально. Например, если в силу устава сделку по продаже недвижимости директор должен был согласовывать с советом директоров, то одобрение такой сделки, совершенной ранее директором без согласования, должно исходить от совета директоров. Такое одобрение может быть как прямым и недвусмысленным, так и выглядеть как имплицитное, косвенное согласие с фактом совершения такой сделки. 

				1.17. Расширительное применение правил п. 1 ст. 174 ГК РФ. В судебной практике имеется целый ряд примеров, когда высшие суды применяли положения данной нормы (в прежней ее редакции) в ситуациях, когда это не охватывается ее гипотезой. В частности, в целом ряде постановлений Президиума ВАС РФ указывалось на применение ст. 174 ГК РФ при отчуждении одним из участников общества своей доли в нарушение положений устава о запрете на отчуждение доли третьим лицам (постановления Президиума ВАС РФ от 13 декабря 2011 г. № 10590/11, от 10 февраля 2009 г. № 11497/08, от 10 апреля 2007 г. № 13104/06). В Постановлении Президиума ВАС РФ от 13 декабря 2011 г. № 10900/11 Суд применил комментируемую норму для обоснования возможности оспаривания уступки требования в нарушение договорного запрета на уступку (это происходило до обновления норм ст. 382 и 388 ГК РФ о цессии, которые урегулировали данную ситуацию).

				В целом такое неожиданное применение нормы п. 1 ст. 174 ГК РФ никак не вытекает из ее смысла. Суды идут на это от безысходности в связи с отсутствием разработанной доктрины недобросовестного вторжения в чужие договорные отношения. Разумно предположить, что в будущем оспаривание подобных сделок с недобросовестными контрагентами, которые достоверно знали или заведомо не могли не знать, что совершение сделки для его партнера будет влечь нарушение его договорных обязательств или корпоративных обязанностей перед третьими лицами, должно осуществляться на основании правил ст. 10 и 168 ГК РФ. Альтернативный вариант – не допускать аннулирования сделки, но допустить деликтный иск к «интервенту», в рамках которого пострадавший кредитор может требовать в качестве возмещения в натуре по правилам ст. 1082 ГК РФ истребования купленного имущества у «интервента».

				1.18. Исковая давность. Один из самых острых вопросов применения нормы п. 1 ст. 174 ГК РФ – это вопрос об исковой давности. Согласно правилам п. 2 ст. 181 ГК РФ срок исковой давности по такому иску равен одному году. При этом согласно указанной норме течение срока исковой давности начинается со дня, когда истец узнал или должен был узнать об обстоятельствах, являющихся основанием для признания сделки недействительной, т.е. в нашем случае – о факте совершения представителем (директором) сделки с нарушением «внутренних» ограничений.

				Здесь возникают два принципиальных вопроса.

				(а) Чье знание о факте совершения сделки запускает исковую давность? Когда речь идет об оспаривании представляемым, являющимся физическим лицом, сделки обычного представителя, вопрос решается более или менее просто: учитывать следует момент, когда сам представляемый узнал или должен был узнать о нарушении представителем «внутренних» ограничений. 

				Но ситуация становится куда более сложной, если речь идет о представляемом, являющемся юридическим лицом, и совершении сделки с нарушением «внутренних» ограничений его директором. Чье знание о факте нарушения должно учитываться в таком случае? Так как основанием для оспаривания является злоупотребление самого единоличного исполнительного органа, было бы абсурдом начинать расчет срока давности с момента, когда сама организация в лице допустившего злоупотребление директора узнало о данном нарушении.

				КС РФ в контексте аналогичного вопроса, возникающего при оспаривании сделки с заинтересованностью, в Постановлении от 10 апреля 2003 г. № 5-П указал, что течение срока давности «должно начинаться с того момента, когда правомочное лицо узнало или реально имело возможность узнать не только о факте совершения сделки, но и о том, что она совершена лицами, заинтересованными в ее совершении». Но кто в данном случае будет являться тем самым «правомочным лицом»? 

				Более конкретно высказался впоследствии ВАС РФ, уточнив, что здесь подлежит учету момент, когда узнать о нарушении мог именно акционер, оспаривающий сделку с заинтересованностью (Постановление Президиума ВАС РФ от 21 мая 2013 г. № 17137/12). Определение КЭС ВС РФ от 26 августа 2016 г. № 305-ЭС16-3884 подтвердило этот подход. Здесь, опять же применительно к проблематике сделок с заинтересованностью, было отмечено, что исковая давность должна рассчитываться с момента, когда о нарушении узнал или должен был узнать акционер (участник), а не само общество. Как указал ВС РФ, «иной подход ставил бы участников общества, не обладающих возможностью постоянно контролировать органы управления юридическим лицом, в заведомо невыгодное положение, сопряженное с невозможностью реальной защиты своих интересов в ситуации, когда факт совершения сделки с заинтересованностью скрывается органом управления юридическим лицом и при этом срок исковой давности продолжает течь, что противоречит сути законодательного регулирования отношений, касающихся одобрения сделок с заинтересованностью, направленных на предотвращение конфликта интересов между органами управления и участниками хозяйственных общества». Видимо, такой же подход должен применяться и при оспаривании сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ.

				Если следовать такому подходу, логично предположить, что при оспаривании сделки от имени общества членом коллегиального органа управления (например, совета директоров АО) в порядке п. 4 ст. 65.3 ГК РФ, исковая давность должна отсчитываться от момента, когда о нарушении устава узнал или должен был узнать соответствующий член такого органа. 

				Судя по всему, такой же подход должен применяться и в тех случаях, когда иски об оспаривании сделок юридического лица подает учредитель унитарного юридического лица (например, собственник имущества унитарного предприятия) или прокурор. Давность должна и в таких случаях считаться с учетом момента, когда узнало или должно был узнать о совершении директором порочной сделки то лицо, которое оспаривает сделку.

				Когда иск об оспаривании сделки подает само юридическое лицо, чей директор нарушил «внутренние» ограничения, установленные в отношении полномочий, практика исходит из исчисления исковой давности с момента, когда юридическое лицо в лице нового директора, пришедшего на смену недобросовестному директору, узнало или получило реальную возможность узнать о нарушении устава, либо когда о нарушении узнал или должен был узнать контролирующий участник, имевший возможность прекратить полномочия директора, за исключением случая, когда он был аффилирован с указанным директором. Такой подход закреплен в п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 30 июля 2013 г. № 62 применительно к другому иску, связанному со злоупотреблениями директора – иску о взыскании с директора юридического лица причиненных им организации убытков, но он, видимо, вполне применим к искам об оспаривании сделки.

				Но, если сложить все эти выработанные в практике или следующие из нее подходы, получается, что в зависимости от того, кто будет подавать иск об оспаривании сделки, момент начала расчета срока давности может определяться по-разному. Так, например, сам участник, оспаривающий сделку, может узнать о нарушении или получить реальную возможность узнать о нем позже, чем иной участник общества, члены совета директоров или вновь назначенный директор. Неужели в такой ситуации логично отодвигать момент начала расчета давности, подстраивая течение давности в зависимость от того, кто из уполномоченных лиц решит подать иск об оспаривании сделки? Все такие иски подаются от имени общества. Участники, члены совета директоров или вновь назначенный директор – все они подают иски с одной и той же целью и действуют как представители общества. Несколько странно, если в отношении оспаривания оспоримой сделки от имени одной из ее сторон не было бы четкого единого порядка течения давности. Это открывало бы дорогу различным манипуляциям и провоцировало бы не вполне справедливые решения. Например, крупный акционер, имеющий доступ к документации общества, узнает о нарушении директором «уставных» ограничений, но пропускает срок давности. Затем, спохватившись, он подбивает миноритария подать такой иск, рассчитывая на то, что момент начала срока давности для миноритария может быть смещен в силу того, что тот, не имея оперативного доступа к документации, узнал или получил реальную возможность узнать о нарушении позднее. Вряд ли это логично. 

				Или представим, что о факте совершения сделки стало известно совету директоров, но те не только не оспорили сделку от имени общества, но и не сообщили об этом акционерам, которые узнали о факте совершения сделки только через несколько лет после смены единоличного исполнительного органа. Было бы странно начинать рассчитывать давность не с момента, когда о сделке узнал совет директоров, избранный акционерами (или участниками), а с момента, когда о сделке узнали сами акционеры (участники).

				С учетом этого могут быть выдвинуты две альтернативные модели определения начала расчета исковой давности. 

				В рамках первой модели давность должна считаться с учетом реального или вмененного знания о нарушении не того лица, которое фактически подает иск, а любого из тех лиц, которые не аффилированы с допустившим нарушение директором и наделены законом полномочиями на подачу такого иска об оспаривании сделки от имени организации. Срок давности должен считаться по первому из указанных уполномоченных лиц, узнавших или получивших возможность узнать о нарушении. Иначе говоря, в случае совершения сделки с нарушением «внутренних» ограничений директором общества давность должна начинать течь с момента, когда о нарушении узнал или должен был узнать любой из не связанных с директором участников, наделенный правом на подачу иска об оспаривании сделки, любой из членов коллегиального органа управления общества или новый директор, назначенный вместо директора, допустившего злоупотребление, в зависимости от того, кто из них узнал или получил возможность узнать о нарушении первым, независимо от того, кто подает сам иск. Моментом начала течения давности будет момент, когда любой из них первым узнал или должен был узнать о нарушении. Тот факт, что это лицо узнало или получило возможность узнать о нарушении, но не воспользовалось правом оспорить сделку, в рамках такой модели не должно приводить к смещению момента начала течения давности при подаче иска другим представителем. Иначе говоря, пассивность тех лиц, которые наделены возможностью и полномочиями оспорить сделку от имени общества, не противопоставляется контрагенту. 

				Обоснование такой модели в том, что все лица, уполномоченные на оспаривание сделки от имени юридического лица, являются представителями юридического лица и за ними признаются не только прямо прописанные в законе полномочия по оспариванию сделки, но и подразумеваемые полномочия на «представительство в знании» тех обстоятельств, которые связаны с реализацией основных полномочий на оспаривание. То, что узнал один из таких законных представителей, должно считаться знающим и само юридическое лицо, от имени которого будет подаваться иск об оспаривании.

				В рамках описанной модели акционеры (участники), которые не знали и не имели возможности вовремя узнать о совершении порочной сделки и по причине пропуска давности потеряли возможность эффективно оспорить сделку, могут защитить интересы организации иным образом. Они могут подать иск о возмещении в пользу организации убытков к тому самому директору, который совершил порочную сделку с нарушением «внутренних» ограничений, а также иск к другим акционерам (прежде всего мажоритарным), членам коллегиального органа управления или новому директору, узнавшим или получившим реальную возможность узнать о совершении порочной сделки, но почему-то своевременно не подавшим иск об оспаривании сделки и не распространившим информацию о ней среди всех акционеров (в частности по правилам ст. 53.1 ГК РФ).

				Недостатком такой модели оказывается то, что знание о факте совершения сделки миноритария или одного из членов коллегиального органа управления будет вменяться самому обществу в целом, что может лишить других акционеров (участников) или вновь назначенного директора возможности эффективно оспорить сделку по причине пропуска давности. При этом доказать аффилированность между первыми узнавшими о факте совершения сделки акционером (участником) или членом коллегиального органа управления, с одной стороны, и допустившим злоупотребление директором, с другой, не всегда легко. В то же время сговор между ними с целью утаивания информации о сделке вполне возможен.

				В рамках второй модели момент начала исковой давности будет определяться по моменту, когда о нарушении узнал или должен был знать новый директор организации, большинство акционеров (участников) или коллектив коллегиального органа управления общества – в зависимости от того, кто из них узнал о нарушении раньше. При таком подходе всему обществу будет вменяться знание о факте нарушения а) нового единоличного исполнительного органа (который имеет универсальные полномочия выступать от имени организации, включающие в себя и универсальное «представительство» в знании), б) большинства акционеров (участников), или в) всех (или большинства) членов коллегиального органа управления (совета директоров). Отличие этого подхода от предыдущего состоит в том, что знание о факте совершения спорной сделки отдельным акционером, запросившим и получившим соответствующие документы, или отдельным членом совета директоров не влечет начала расчета давности, для последнего необходимо, чтобы о факте совершения сделки узнало большинство участников общества или коллектив совета директоров в целом.

				Видимо, возможна выработка и иных более нюансированных моделей. Окончательное суждение по поводу оптимальности тех или иных альтернатив требует специального исследования. Как бы то ни было, пока ясность по данному вопросу в судебной практике не наблюдается.

				Но на практике возникает и еще более запутанный случай, когда сделку, которую в силу устава было необходимо согласовать с иным органом управления, совершает от имени юридического лица без такого согласования не сам директор, а некий представитель по «генеральной» доверенности. Должна ли в таком случае давность начинать рассчитываться с момента, когда организация в лице текущего директора узнала или должна была узнать о факте совершения такой сделки? Или здесь требуется определить, когда о факте совершения такой сделки узнали акционеры (участники) или члены коллегиального органа управления корпорации, наделенные законом полномочиями на оспаривание такой сделки, либо новый директор, пришедший на смену прежнему? Эти моменты могут не совпадать. Так, например, текущий директор общества, скорее всего, узнает о факте совершения представителем сделки в нарушение положений устава о необходимости согласования такой сделки достаточно оперативно, а акционеры (участники) могут узнать об этом факте только через год, на следующем общем собрании акционеров (участников), а могут узнать и намного позднее (например, при смене директора общества через много лет). Соответственно, если считать давность по знанию первого директора, она может уже истечь или почти истечь к моменту, когда о факте совершения такой сделки узнают иные лица, уполномоченные на оспаривание сделки (акционеры например). 

				Какой-либо ясности в судебной практике по данному вопросу нет. На первый взгляд, было бы логично учитывать реальное или вмененное знание о факте совершения представителем такой сделки именно текущего директора, ведь именно он выступает в обороте от имени организации и по общему правилу его знание о тех или иных фактах вменяется самому юридическому лицу. В то же время такое решение открывало бы путь для злоупотреблений директоров. Получается, им было бы выгодно совершать порочные сделки не самим, а через получивших «генеральные» доверенности и вступивших с ними в сговор представителей и утаивать факт совершения сделки в течение года, чтобы заблокировать возможность оспаривать сделку. Доказать сговор между директором и представителем по доверенности на практике будет крайне сложно. В целом вопрос требует более пристального изучения.

				(б) Определение момента вменения знания. Не менее сложный вопрос касается определения момента, когда соответствующее лицо узнало или должно было узнать о таком нарушении. В случае с установлением фактического знания все более или менее ясно. Но как определить, когда соответствующее лицо должно было узнать о нарушении? Ведь если этот момент наступления вмененного знания окажется раньше момента получения фактического знания, именно первый момент будет началом течения давности.

				Здесь следует применять стандарт разумной осмотрительности. Чем ниже этот стандарт и чем благосклоннее суды относятся к истцам, поздно узнавшим о факте нарушения представителем «внутренних» ограничений, тем позже могут подаваться иски об оспаривании и тем сильнее дестабилизируется оборот и подрывается правовая определенность. Аннулирование представляемым совершенной от его имени сделки через многие годы после ее совершения может крайне болезненно ударить по интересам контрагентов и третьих лиц, полагающихся на действительность сделки, подрывая правовую определенность. Но одновременно такой благосклонный к истцам подход усиливает защищенность прав представляемого, участников корпорации или иных лиц, в чьих интересах установлены нарушенные внутренние ограничения. И, наоборот, чем выше этот стандарт и чем строже суды к истцам, тем быстрее наступает момент начала расчета срока давности и тем раньше она истекает. Стабильность оборота и правовая определенность в таком случае подрываются в меньшей степени, но ценой понижения эффективности защиты прав тех лиц, в чьих интересах установлены ограничения. 

				Теоретическим временным пределом для подачи таких исков является 10-летний объективный срок давности. Но, во-первых, 10 лет – это достаточно много. Во-вторых же, согласно действующей редакции п. 9 ст. 3 Федерального закона от 7 мая 2013 г. № 100-ФЗ установленный п. 2 ст. 196 ГК РФ 10-летний объективный срок давности может начать применяться судами не ранее 1 сентября 2023 г. (п. 27 Постановления Пленума ВС РФ от 29 сентября 2015 г. № 43). Иначе говоря, вопрос о стандарте должной осмотрительности представляемого имеет крайне серьезное значение.

				Применительно к случаям представительства, основанного на доверенности, этот вопрос не столь актуален, так как в подавляющем числе случаев сама ситуация наличия «внутренних», договорных ограничений, не отраженных в доверенности, достаточно редка. На случай возникновения такого рода ситуации логично исходить из крайне высокого стандарта заботливости и осмотрительности представляемого. Представляемый, который почему-то не продублировал ограничения в доверенности, проявляет крайнюю неосторожность, граничащую с глупостью (помимо своего просчета в выборе самого представителя), и сам своими руками формирует условия для возникновения описанной проблемы. В такой ситуации представляемый, изначально допустивший очевидные неосторожность при оформлении документации и невнимательность при выборе представителя, не заслуживает того, чтобы право благосклонно относилось к его упущениям и в плане отслеживания информации о совершаемых представителем сделок.

				Совсем иная ситуация возникает в отношении куда более распространенных на практике случаев нарушения уставных или иных «внутренних» ограничений директором юридического лица, служащих основанием для оспаривания сделки соответствующими участниками или учредителями юридического лица. Учредители или участники юридического лица при всем желании пока чисто технически не могут сделать соответствующие ограничения транспарентными и открытыми для третьих лиц, отразив их в ЕГРЮЛ. Соответственно, в таких случаях истцов можно лишь обвинить в неудачном выборе директора, но не в том, что они не позаботились о доведении до третьих лиц информации о том, какие сделки они запрещают своему директору совершать без согласия иных органов управления организации. В такого рода ситуациях стандарт осмотрительности при контроле за поведением директора и соблюдения им соответствующих уставных или иных «внутренних» ограничений при совершении сделок должен быть ниже, чем в случаях совершения сделки обычным представителем по доверенности. Иначе говоря, позднее получение информации, например, акционерами о совершении директором сделки с нарушением уставных ограничений может быть более простительным, чем в случае с обычным представителем. Такой вывод подкрепляется еще и тем соображением, что в случае с директором юридического лица участники или учредители юридического лица не контролируют повседневную хозяйственную деятельность юридического лица, соответственно, они могут вполне оправданно не знать не только о факте совершения сделки, но и о факте ее исполнения.

				В то же время излишняя мягкость права к лицам, оспаривающим сделки от имени юридического лица, при определении момента, когда они должны были узнать о нарушении, также не должна допускаться. Более либеральный подход, чем в случае с обычными представителями по доверенности, не должен приводить к тому, что беспечность акционеров (участников) или иных лиц, управомоченных на оспаривание от имени организации сделки, совершенной директором в нарушение уставных или иных «внутренних» ограничений, должна поощряться. 

				Что же по этому поводу говорит судебная практика? Какой-то развернутой судебной практики высших судов по этому вопросу в контексте применения п. 1 ст. 174 ГК РФ практически нет. В то же время есть достаточно укоренившийся подход в отношении крайне близкой ситуации совершения директором крупной сделки или сделки с заинтересованностью без необходимого в силу норм корпоративного законодательства согласия других органов управления. Этот подход был закреплен в п. 5 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28. Здесь указано следующее: «Срок давности по иску о признании недействительной сделки, совершенной с нарушением порядка ее одобрения, исчисляется с момента, когда истец узнал или должен был узнать о том, что такая сделка требовала одобрения в порядке, предусмотренном законом или уставом, хотя бы она и была совершена раньше. Предполагается, что участник должен был узнать о совершении сделки с нарушением порядка одобрения крупной сделки или сделки с заинтересованностью не позднее даты проведения годового общего собрания участников (акционеров) по итогам года, в котором была совершена оспариваемая сделка, если из предоставлявшихся участникам при проведении этого собрания материалов можно было сделать вывод о совершении такой сделки (например, если из бухгалтерского баланса следовало, что изменился состав основных активов по сравнению с предыдущим годом)...»

				Применение такого же подхода к вменению акционерам (участникам) знания о нарушении ограничений, установленных не в законе, а в уставе или иных внутренних документах на основании п. 1 ст. 174 ГК РФ кажется вполне логичным. 

				Если практика пойдет по этому пути, то тот же подход с необходимыми адаптациями может применяться и к вменению знания о нарушении членам коллегиального органа управления (п. 4 ст. 65.3 ГК РФ). Они должны считаться получившими реальную возможность узнать о нарушении не позднее момента проведения следующего по времени после совершения сделки собрания соответствующего коллегиального органа управления (например, совета директоров АО), в материалах которого фигурировали документы, из которых можно было бы сделать вывод о факте совершения подобной сделки. 

				В отношении нового директора логично исходить из вменения ему знания о нарушении по истечении некоего разумного срока после вступления в должность. Разумный и добросовестный директор, вступая в должность, должен изучить сделки, совершенные прежним руководством, своевременно донести до акционеров или членов коллегиального органа управления данную информацию или самостоятельно инициировать иск об оспаривании такой сделки. Если новый директор оказался невнимательным и не обнаружил факт совершения спорной сделки прежним руководством в разумный срок (например, в течение года) после вступления в свои обязанности или оказался столь же недобросовестным, что и прежний руководитель, продолжая скрывать от акционеров (участников) и членов коллегиального органа управления корпорации факт совершения такой сделки прежним руководством, то не вполне понятно, почему право в ущерб контрагентам должно снимать с акционеров (участников) бремя несения негативных последствий повторного избрания неразумных и недобросовестных управленцев. При столкновении невнимательных контрагентов (не заметивших «внутренние» ограничения в отношении полномочий директора) и неосторожных акционеров или участников (выбравших недобросовестного директора), п. 1 ст. 174 ГК РФ отдает предпочтение интересам акционеров (участников) как в плане дарования им самого права оспаривания, так и в плане лояльного отношения к бесконечному смещению начала расчета срока давности. Но не должен ли меняться вывод в ситуации, когда неосторожность акционеров (участников) в выборе менеджмента становится систематической? Думается, должен.

				В результате применения описанных и кажущихся логичными подходов к вменению знания о нарушении всем уполномоченным на оспаривание сделки лицам получается следующая ситуация: если директор организации скрывал от акционеров (участников) и от членов коллегиального органа управления совершение сделки в нарушение установленных «внутренних» ограничений и не раскрывал эту информации перед членами совета директоров или на общем собрании и при этом смена директора не происходит, давность течь не начинает, и теоретически иск об оспаривании сделки может быть подан через многие годы после ее совершения. Объективный 10-летний срок давности может выступить в виде своего рода ограничителя, но, как уже отмечалось выше, 10 лет достаточно много с учетом угроз для правовой определенности, а сам этот объективный срок давности начнет применяться не ранее 1 сентября 2023 г. Получается, что до 1 сентября 2023 г. может быть оспорена сделка, совершенная в 1990-е гг.! За такой промежуток времени могут быть утрачены документы, опровергающие доводы истца об осведомленности контрагента о наличии внутренних ограничений. 

				Думается, что в подобной ситуации наблюдается некоторое противоречие с логикой. В конечном итоге, часть вины за произошедшее лежит на самих акционерах, избравших недобросовестного директора, который совершил сделку в нарушение установленных ограничений и к тому же скрывал это обстоятельство от акционеров и членов коллегиального органа управления. Если бы речь шла исключительно о прямом сговоре или ином умышленном и очевидно недобросовестном поведении контрагента, перспектива оспаривания сделки через многие годы и даже десятилетия после ее совершения, возможно, была бы не столь опасной. Но, как было показано, оспаривание сделки по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ возможно и в тех случаях, когда контрагент допустил грубую неосторожность (например, в комплекте документов на совершение сделки получил устав контрагента, но не стал его изучать или, изучая, не обнаружил какое-то ограничение полномочий директора). Насколько справедливо противопоставлять невнимательному контрагенту незамеченные им «внутренние» ограничения полномочий директора через столь продолжительное время? Не разумнее было бы стимулировать самих акционеров (участников) и членов коллегиального органа управления проявлять больший интерес к делам своей корпорации и более тщательно контролировать деятельность директора, сопоставлять цифры баланса с договорной документацией, регулярно проводить аудит и т.п.? 

				Если последнее верно, то, возможно, было бы логично на уровне закона установить для таких крайне опасных для стабильности оборота исков, как иск об оспаривании сделки, по правилам п. 1 ст. 174 ГК РФ более короткий объективный срок давности (например, три года с момента совершения сделки). De lege lata же, возможно, было бы логичным вменять акционерам (участникам) знание о нарушении с момента проведения следующего по времени после совершения сделки общего собрания акционеров (участников ООО), независимо от того, прилагались ли в материалах к этому собранию соответствующие документы, из которых акционеры (участники) могли бы узнать о факте совершения спорной сделки. 

				Впрочем, против этого могут быть выдвинуты определенные контраргументы, связанные со значительным расширением возможностей злоупотреблений. Ответ во многом зависит от концептуального решения проблемы выбора политико-правового приоритета – защиты интересов оборота и снижения трансакционных издержек или защиты прав участников корпорации и надежности их инвестиций. Данный вопрос заслуживает внимательного изучения.

				1.19. Взыскание убытков. Очень интересный и плохо изученный в российском праве вопрос касается возможности взыскания убытков с контрагента, который знал или заведомо не мог не знать о нарушении представителем (директором) партнера внутренних ограничений, но тем не менее пошел на совершение сделки с таким представителем. Оспаривание сделки может быть заблокировано истечением срока давности, однако сделка могла спровоцировать убытки для представляемого. Кроме того, нередко даже оспаривание сделки и реституция не позволяют в полной мере возместить представляемому возникшие убытки. Безусловно, основным ответчиком по такому иску должен быть представитель, нарушивший свои обязательства в рамках договорных и иных «внутренних» отношений с представляемым и обязанный возместить причиненные убытки. Но нередко соответствующий гражданин (директор юридического лица или представитель по доверенности) не имеет достаточного имущества для того, чтобы компенсировать убытки представляемого. Может ли представляемый предъявить деликтный иск к контрагенту, который, доподлинно зная или имея все основания знать о нарушении представителем своих обязанностей перед представляемым, тем не менее пошел на совершение сделки.

				В российском деликтном праве абсолютно не проработан вопрос о возможности взыскания в соответствии с правилами гл. 59 ГК РФ убытков, вызванных недобросовестным вторжением в чужие договорные отношения (tortious interference with contract). В данном конкретном случае мы имеем частный случай возможного применения такого деликтного иска к недобросовестному «интервенту».

				Возможное правовое основание для такого иска следующее. Во-первых, согласно п. 4 ст. 10 ГК РФ «если злоупотребление правом повлекло нарушение права другого лица, такое лицо вправе требовать возмещения причиненных этим убытков». Трудно отрицать, что совершение сделки как минимум в условиях, когда контрагент доподлинно знает о том, что директор (представитель) нарушает права представляемого (участников корпорации), отвечает признакам злоупотребления правом. Во-вторых, генеральная формулировка оснований для предъявления деликтного иска по правилам ст. 1064 ГК РФ вполне допускает развитие в российском праве практики взыскания вреда с такого контрагента.

				Взыскание убытков со стороны, которая знала или должна была знать об основаниях недействительности сделки, но тем не менее пошла на ее совершение, хорошо известно зарубежному праву. Так, например, согласно ст. 3.2.16 Принципов УНИДРУА «независимо от того, был ли договор признан недействительным, сторона, которая знала или должна была знать об основаниях недействительности, является ответственной за убытки, возмещение которых должно поставить другую сторону в положение, в котором она находилась бы, если бы она не заключила договор».

				В целом при первом приближении такой иск кажется допустимым, если доказано, что контрагент точно знал или заведомо не мог не знать о том, что представитель нарушает инструкции представляемого. Особенно очевидным это представляется в случае с наруше­нием ограничений в отношении полномочий директора юридического лица. Если представляемый, выдавший доверенность, вполне мог отразить желаемые ограничения в доверенности, почему-то отразил их в договоре, но не продублировал в доверенности, он в некоторой степени сам виноват в возникновении данной проблемы. В то же время учредителям, акционерам или участникам юридического лица не в чем себя обвинить. Они просто не могут чисто технически установить соответствующие желаемые ограничения в ЕГРЮЛ и сделать их публичными и доступными для всех третьих лиц. 

				При этом стоит заметить, что такой иск однозначно неприемлем в ситуации, когда контрагента можно обвинить лишь в том, что он не проявил должной заботливости и осмотрительности при проверке полномочий представителя (директора) представляемого. Речь может идти только об умышленном («точно знал») или на практике трудно отличимом от него грубо неосторожном («со всей очевидностью не мог не знать») поведении контрагента. Судебная практика ВС РФ сейчас критерий «должен был знать» в п. 1 ст. 174 ГК РФ стала понимать крайне узко, и риск оспаривания сделки возникает только тогда, когда нет никаких сомнений в том, что контрагент не мог не знать об ограничениях (например, был аффилирован с представителем, был ознакомлен с договором поручения между представителем и представляемым или получил устав партнера для изучения). Соответственно, гипотеза правила об оспаривании сделки по п. 1 ст. 174 ГК РФ совпадает или практически совпадает с гипотезой гипотетического правила о деликтной ответственности за недобросовестное вторжение в чужие договорные отношения. 

				Итак, если сделка оспорена и признана недействительной, но это не позволяет истцу в полной мере возместить свои потери, истец должен иметь возможность в оставшейся части требовать возмещения убытков как от нарушившего «внутренние» ограничения представителя (директора), так и от недобросовестного контрагента. Такое взыскание должно помочь пострадавшему лицу восстановить то экономическое положение, которое имело бы место, если бы такая сделка не была совершена (так называемый негативный интерес). При этом такие убытки могут взыскиваться с указанных лиц и без оспаривания сделки (например, когда истек короткий годичный срок давности на оспаривание сделки).

				Впрочем, эта проблематика, безусловно, требует дополнительного изучения. В частности, следует решить вопрос о соотношении этой деликтной ответственности недобросовестного «интервента» и договорной ответственности представителя. Должна ли эта ответственность контрагента быть солидарной или субсидиарной? На первый взгляд, солидарный характер ответственности кажется более логичным решением.

				2. Сделка в ущерб интересам представляемого и сговор (согласованные действия). Пункт 2 ст. 174 ГК РФ предусматривает два состава недействительности. Первый из них – сговор (совместные действия) представителя (директора), действующего от имени одного лица (далее – представляемого) в силу доверенности, закона или обстановки, с другой стороной сделки в ущерб интересам представляемого. Второй состав – это совершение представителем сделки в ситуации отсутствия доказательств сговора (или совместных действий), но с причинением явного и очевидного для контрагента в момент совершения сделки ущерба интересам представляемого. 

				Эти составы недействительности тесно связаны. Если доказан сговор, то для оспаривания по п. 2 ст. 174 ГК РФ достаточно установления какого-либо ущерба интересам представляемого. Но оспаривание возможно и тогда, когда сговор не доказан: для этого необходимо доказать наличие настолько явного ущерба интересам представляемого, что это должен был определить контрагент по сделке (адресат односторонней сделки). Иначе говоря, в обоих случаях подлежит доказыванию ущерб интересам представляемого, который в одном случае должен сопровождаться доказанным сговором представителя с другой стороной, а в другом – носить очевидный, явно выраженный характер. 

				2.1. Сговор. Сговор представителя с другой стороной сделки (действующей непосредственно или также через представителя), который причиняет ущерб интересам представляемого, влечет возникновение оснований для оспаривания сделки.

				В отношении этого состава недействительности следует отметить следующее.

				(а) Определение сговора и совместных действий. Закон говорит не только о прямом сговоре, но и об иных совместных действиях представителя и другой стороны. Впрочем, различие между этими ситуациями крайне туманно. Очевидно, что речь идет об умышленных совместных и согласованных усилиях указанных лиц, влекущих причинение ущерба интересам представляемого. 

				Самая типичная в российских реалиях ситуация – совершение сделки в результате коммерческого подкупа. В таком случае представитель получает от другой стороны сделки то или иное вознаграждение (денежное или в натуральной форме) за некоторые уступки при согласовании условий сделки или согласие такую сделку совершить в ситуации, когда это решение представителя причиняет ущерб интересам представляемого. Иначе говоря, самая типичная форма сговора имеет место тогда, когда представитель совершает сделку, нарушая свои фидуциарные обязанности перед представляемым, не стремясь добросовестно реализовать интересы представляемого наилучшим из возможных образом, а преследуя свой личный интерес. 

				Конфликт личного интереса представителя и интересов представляемого – это центральная проблема доктрины представительства (а равно режима реализации полномочий директора юридического лица). Право пытается разрешить эту проблему, возлагая на представителя фидуциарные обязанности действовать разумно и добросовестно от имени представляемого, а также ответственность за нарушение этих обязанностей. 

				Положения комментируемой нормы о сговоре касаются случая недобросовестного осуществления полномочий, но не любого случая такой недобросовестности, а только лишь такого, который сопровождается недобросовестным сговором между представителем и другой стороной. Такой сговор имеет место тогда, когда имело место активное склонение представителя другой стороной к совершению невыгодной сделки от имени представляемого либо иное активное участие другой стороны в поощрении представителя к совершению такой сделки. Вопрос о том, кто был инициатором совершения сделки – соответствующий представитель (директор) или контрагент – принципиальной роли не играет.

				(б) Доказывание сговора. Как доказать сговор? Самый очевидный случай – это наличие уголовного приговора, констатирующего злоупотребление соответствующим руководителем (представителем) своими полномочиями (например, по таким составам преступления, как коммерческий подкуп). 

				Но доказать наличие недобросовестного сговора можно и в рамках соответствующего гражданского спора об оспаривании сделки. Впрочем, в реалиях российского арбитражного и гражданского процесса это на практике будет сделать крайне тяжело.

				(в) Применение к односторонним сделкам. Сговор для целей применения данной нормы может касаться не только договора, но и односторонней сделки. В таком случае сговор происходит либо между представителем стороны, совершающей одностороннюю сделку, и стороной, в адрес которой такая сделка совершается, либо между стороной, совершающей одностороннюю сделку, и представителем стороны, в адрес которой такая сделка совершается, либо, наконец, между двумя представителями обеих этих сторон. 

				(г) Критерий ущерба. Ключевым условием применения этого состава недействительности является наличие доказательств сговора (совместных действий), нацеленного на причинение ущерба интересам представляемого. Иначе говоря, данный состав недействительности не является формальным, а предполагает доказывание ущерба. Например, если в результате сговора компания в лице подкупленного директора или иного представителя продает некоторое имущество по цене ниже рыночной или приобретает имущество по цене выше рыночного уровня, есть основания для аннулирования сделки по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ, так как налицо ущерб интересам представляемого. 

				Но ущерб может выражаться не только в совершении сделки не по рыночной цене, но и в иных проявлениях, если представляемому навязывается сделка, которую он, скорее всего, не совершил бы, или сделка на условиях, менее выгодных, чем мог реально добиться представитель, если бы действовал разумно и добросовестно. Например, если директор покупателя покупает некое имущество по цене, не сильно отличающейся от рыночной, но при этом получает от продавца лично так называемый откат в размере 10% от цены за согласие совершить такую сделку, следовательно, он мог совершить сделку от имени покупателя по цене как минимум на 10% ниже. Тот факт, что он этого не сделал, а решил заработать за счет своего работодателя (представляемого), означает совершение сделки в ущерб последнему в условиях конфликта интересов и прямого сговора с контрагентом. Некоторые менеджеры или агенты в России цинично считают, что в подобной ситуации они не причиняют ущерб своей компании (представляемому), и все остаются довольными, но это грубо противоречит природе представительства, принципу добросовестности и сути фидуциарных отношений.

				Более того, согласно п. 93 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 ущерб может заключаться как в любых материальных потерях, так и в нарушении иных охраняемых законом интересов (например, утрате корпоративного контроля, умалении деловой репутации). Судебная практика признает наличие ущерба в согласовании неценовых условий сделки, которые явно невыгодны соответствующей стороне и носят нерыночный и экономически нерациональный характер, а также изменении договора, влекущем появление в договоре такого рода условий (Определение КЭС ВС РФ от 12 мая 2017 г. № 305-ЭС17-2441).

				(д) Момент определения наличия ущерба. Наличие направленности воли на причинение ущерба необходимо определять ретроспективно, т.е. на момент совершения сделки. Если условия сделки на момент ее совершения представлялись нормальными и экономически обоснованными, но впоследствии из-за изменения тех или иных внешних обстоятельств сделка стала казаться одной из сторон невыгодной, оснований для оспаривания сделки по данному составу нет. 

				При этом наличие нацеленности на причинение ущерба еще не означает, что такой ущерб фактически причинен. Экономическая конъюнктура может измениться, и совершенная сделка окажется выгодной представляемому. Например, в результате сговора представителем заключен договор с валютной оговоркой по нерыночной цене, но впоследствии из-за резкого колебания курса сделка оказалась для представляемого вполне выгодной. Ограничивает ли это обстоятельство право оспаривания сделки? Представляется, что нет. Закон явно утверждает то, что основанием для оспаривания является нацеленность на причинение ущерба, т.е. предполагает ретроспективную оценку. Впрочем, вопрос может быть предметом обсуждения.

				(е) Стандарт доказывания. Представляется, что наличие аффилированности между представителем (директором) и контрагентом (например, родственные отношения, прямое участие представителя в капитале контрагента, иные корпоративные узы, связывающие представителя и контрагента, и т.п.) должно понижать стандарт доказывания вредоносного сговора, нацеленного на причинение ущерба. Чем ярче и очевиднее фактор объективного конфликта интересов и аффилированности представителя (директора) и контрагента, тем ниже тот пороговый уровень аномальности сделки, при котором суд вправе применить этот состав недействительности. И наоборот: если нет никаких объективных признаков конфликта интересов и взаимосвязанности представителя и контрагента, для оспаривания сделки нужно привести достаточно весомые доказательства того, что при совершении сделки имел место сговор, направленный на причинение ущерба. 

				Эти факторы должны соотноситься по принципу сообщающихся сосудов. Например, если директор совершил сделку со своим сожителем и доказано причинение ущерба, есть все основания презюмировать наличие сговора. В подавляющем большинстве случаев такая презумпция будет соответствовать объективной картине дела. В российской судебной практике имеются примеры фактического презюмирования сговора, например, в ситуации, когда сделка, совершенная между директором банка и компанией, подконтрольной основным бенефициарам банка, была совершена на условиях, крайне выгодных такой компании и невыгодных банку (Определение КЭС ВС РФ от 12 мая 2017 г. по делу № 305-ЭС17-2441).

				При этом согласно Закону об ООО и Закону об АО, если сделка квалифицирована как сделка с заинтересованностью, она не одобрена в порядке, установленном в корпоративном законодательстве, и при этом оспаривающей сделку стороне не было своевременно предоставлена информация, подтверждающая экономическую обоснованность сделки, наличие ущерба презюмируется, а обратное подлежит доказыванию стороной, желающей сохранить сделку в силе (п. 6 ст. 45 Закона об ООО, п. 1.1 ст. 84 Закона об АО). Подробнее о соотношении правил п. 2 ст. 174 ГК РФ и правил отдельных корпоративных законов о сделках с заинтересованностью см. п. 2.3 комментария к данной статье.

				(ж) Историческая ремарка. До 1 сентября 2013 г. норма ГК РФ о сговоре располагалась в ст. 179 ГК РФ и касалась только представителей. Еще до реформы ГК РФ судебная практика расширила действие этой нормы и на директоров (Постановление Президиума ВАС РФ от 28 мая 2013 г. № 15036/12). Действующая редакция Кодекса перенесла эту норму в п. 2 ст. 174 ГК РФ, однозначно распространила ее на директоров и заодно несколько перефразировала само основание для недействительности. Если раньше речь шла о злонамеренном соглашении представителя с другой стороной, то теперь ГК РФ говорит об их сговоре или иных совместных действиях. Как представляется, серьезного значения это изменение гипотезы нормы не имеет. Сговор и злонамеренное соглашение – синонимы.

				2.2. Сделка, влекущая явный ущерб интересам представляемого. Принципиальной новеллой ГК РФ, вступившей в силу 1 сентября 2013 г., является норма о том, что может быть оспорена сделка, совершенная представителем от имени представляемого, если такая сделка причиняет явный ущерб интересам представляемого и при этом другая сторона сделки знала или должна была знать об этом ущербе. 

				(а) Отличие от сговора. Для применения этого основания недействительности не требуется доказывать сговор или иное активное участие другой стороны сделки в склонении или поощрении представителя к совершению невыгодной представляемому сделки. Достаточно установления явного ущерба и очевидности такого ущерба для другой стороны сделки. Иначе говоря, если другая сторона в момент совершения такой сделки должна была осознавать, что представитель совершает сделку, влекущую явный ущерб интересам представляемого, такая сторона должна, по мысли законодателя, воздержаться от совершения сделки и не пытаться извлечь выгоду из просчета представителя. Если же она идет на совершение сделки, осознавая, что такая сделка влечет явный ущерб представляемому, то такая сделка может быть оспорена.

				(б) Цели нормы. Понимание целей этой нормы имеет важное практическое значение. Очень часто совершение сделки сопровождается сговором, но доказать наличие такого порока нередко крайне сложно. Доказать, например, что директор компании получил незаконное вознаграждение от другой стороны за свое согласие на сдачу недвижимости компании в долгосрочную аренду по заниженной цене, бывает крайне трудно. Особенно сложно это сделать с учетом того, что использование свидетельских показаний в российских арбитражных судах не очень распространено, а свидетели и сами стороны нередко цинично лгут суду. В ответ именно на эту проблему закон вводит упрощенный порядок оспаривания сделки, в рамках которого достаточно доказать очевидный для другой стороны явный ущерб. Именно такая цель введения этой нормы указана разработчиками в соответствующих пояснениях к проекту реформы ГК РФ46.

				Если такая вопиющая аномальность сделки очевидна, есть все основания подозревать наличие скрытого и недоказуемого сговора. Иначе говоря, этот состав недействительности введен с целью упростить борьбу с недобросовестным поведением директоров и агентов в условиях сложностей в доказывании реального сговора. Логика нормы такая: в некоторых случаях самого аномального содержания сделки достаточно для того, чтобы поверить в наличие сговора. Именно это и объясняет объединение сговора и сделки с явным ущербом интересам представляемого в рамках одного пункта.

				Иначе говоря, как представляется, неверно воспринимать данную норму как попытку покарать контрагента за то, что тот воспользовался простым просчетом представителя другой стороны. Такой патернализм (тем более в сфере сугубо коммерческих сделок) противоречил бы самой логике рыночной экономики и принятой в обороте деловой культуры переговоров, где каждый участник оборота вправе заботиться в первую очередь о своем интересе и не должен заботиться об интересах противоположной стороны переговоров. Их интересы принципиально расходятся. Каждая из сторон имеет полное право стремиться совершить сделку на максимально выгодных для себя условиях. Если другая сторона соглашается на условия сделки, нет оснований для вмешательства судов при условии, что отсутствуют какие-либо явные злоупотребления или пороки процесса совершения сделки. Глупость, недальновидность, непрофессионализм или легкомыслие нанятого участниками коммерческой корпорации менеджера – основание для привлечения его к ответственности, повод задуматься над более тщательным отбором претендентов на будущее, повышение оплаты их труда для привлечения лучших кандидатов, но не для опрокидывания совершенных таким представителем, возможно, не вполне удачных и выгодных для представляемого сделок. В то же время так как на практике отличить такой грубый просчет от ситуации латентного сговора крайне затруднительно, а сама проблема нечистоплотности менеджеров (или иных добровольных представителей) в российских реалиях носит очень острый характер, позитивное право решает допустить оспаривание и при отсутствии доказательств сговора, но только в тех случаях, когда содержание сделки настолько аномально, а ущерб для представляемого настолько очевиден, что есть все основания как минимум презюмировать наличие сговора.

				На то, что комментируемый состав недействительности нацелен в первую очередь на исправление проблемы с латентными сговорами, указывают не только объединение двух этих составов недействительности в рамках одного пункта ст. 174 ГК РФ и не только прямо озвученные мотивы разработчиков данной новеллы. Также следует обратить внимание на следующее: если бы цель закона была в том, чтобы патерналистски оградить участников оборота от собственных экономических просчетов, неудачных инвестиций и принятия непродуманных рисков и запретить контрагентам «сильно» выигрывать на переговорах с партнером, то абсолютно непонятно, почему такая норма появляется в ГК РФ исключительно в отношении ситуации совершения сделки через представителя. Вполне очевидно, что закон видит именно в ситуации совершения сделки через представителя серьезную угрозу расхождения воли представителя и реальной воли представляемого, чьи права и обязанности такая сделка напрямую затрагивает.

				(в) Явный ущерб. Для оспаривания сделки по этому основанию необходимо доказать наличие явного ущерба. Для сравнения: для аннуляции сделки в случае сговора достаточно просто установления ущерба. Иначе говоря, законодатель допускает оспаривание сделки при отсутствии сговора и только на основании ее невыгодности для представляемого, но требует, чтобы был доказан явный, т.е. очевидный контрагенту в момент совершения сделки, ярко выраженный ущерб.

				Явный и очевидный ущерб может выражаться не только в неравноценности встречных предоставлений, но и в иных формах (принятие на представляемого непропорциональных рисков, выдача кредита неплатежеспособному заемщику, выдача поручительства без какого-либо экономического основания и т.п.).

				Наличие явного ущерба должно быть очевидным для другой стороны в момент ее совершения. Тот факт, что сделка впоследствии повлекла убытки или оказалась по иным причинам невыгодной для представляемого, не позволяет ее аннулировать. Например, если та или иная финансовая сделка (например дериватив) в связи с изменением экономической конъюнктуры (например, резкого скачка курса валюты) причинила стороне значительный ущерб, применение п. 2 ст. 174 ГК РФ на этом основании исключено. Основания недействительности сделки должны определяться на момент ее совершения – это одна из аксиом гражданского права. Поэтому для оспаривания сделки необходимо представить убедительные доказательства того, что содержание сделки было аномальным, и возникновение ущерба для представляемого в результате исполнения такой сделки было очевидным для контрагента на момент совершения сделки. 

				При применении комментируемой нормы следует исходить из того, что другая сторона должна была знать о наличии явного ущерба в том случае, если это было очевидно для любого участника сделки в момент ее заключения (п. 93 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28).

				(г) Заключение сделки на основании предварительного договора или опциона. Если сделка совершалась на основании ранее заключенного между сторонами предварительного договора, на момент совершения такой сделки ее условия были со всей очевидностью невыгодны одной из сторон, но они могли восприниматься в качестве нормальных на момент заключения предварительного договора, оснований для оспаривания сделки нет. Дело в том, что определение условий такой сделки происходило не на момент ее совершения, а ранее, в момент заключения предварительного договора, и когда такие условия определялись, они были нормальными и рыночными. Впоследствии воля директора (представителя) контрагента на вступление в силу основного договора на основании предварительного договора связана: если другая сторона потребовала заключения основного договора, у директора контрагента просто нет выбора. При его отказе от исполнения обязанности заключить основной договор договор будет признан заключенным на основании судебного акта (ст. 429, п. 4 ст. 445 ГК РФ). Соответственно, ни о каком злоупотреблении со стороны данного представителя речь идти не может. 

				В случае опциона тот же вывод справедлив в отношении стороны, предоставившей оферту на заключение основного договора: на момент акцепта по опциону эта сторона уже не может отозвать свою оферту и избежать заключения основного договора. В то же время вопрос об оспаривании сделки по п. 2 ст. 174 ГК РФ вполне может быть поставлен той стороной, от имени которой представитель (директор) совершил акцепт. Этот представитель мог как совершить акцепт, так и не делать этого. Если на момент совершения акцепта в связи с изменением экономической конъюнктуры условия оферты, отраженной в опционе, представлялись крайне невыгодными и нерыночными для акцептанта, но это не остановило представителя, теоретически сделка может быть оспорена по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ.

				(д) Доказывание явного характера ущерба. Доказывание очевидности возникновения ущерба в момент совершения сделки для другой стороны не является простым вопросом. Высшие суды попытались закрепить те или иные ориентиры, которые могут использовать суды при определении явной невыгодности сделки. В п. 93 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 на этот счет указывается следующее: «О наличии явного ущерба свидетельствует совершение сделки на заведомо и значительно невыгодных условиях, например, если предоставление, полученное по сделке, в несколько раз ниже стоимости предоставления, совершенного в пользу контрагента. При этом следует исходить из того, что другая сторона должна была знать о наличии явного ущерба в том случае, если это было бы очевидно для любого участника сделки в момент ее заключения». Несколько ранее в п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28 говорилось о расхождении встречных предоставлений в два раза и более.

				Здесь ВАС РФ и ВС РФ раскрывают применение критерия очевидности явного ущерба применительно к ситуации, когда такой ущерб проявляется в неравноценном экономическом обмене. Это прояснение критерия ущерба имеет принципиальное значение, так как неравноценность экономического обмена является наиболее типичной ситуацией причинения ущерба представляемому.

				По мнению ВАС РФ и ВС РФ, явная несоразмерность предоставления одной стороны стоимости встречного предоставления, измеряемая критерием «в два раза», презюмирует очевидность ущерба для другой стороны. Здесь мы встречаем отголоски средневековой доктрины laesio enormis, позволяющей аннулировать сделки из-за отклонения цены сделки от рыночного уровня в два раза и более.

				Любые экономические блага не имеют в силу природы присущей им ценности и оцениваются исключительно субъективно: иначе говоря, одно и то же благо может цениться разными индивидами по-разному в зависимости от дефицита или избытка этого блага, а также индивидуальной потребности в нем. Ценность стакана воды в знойной пустыне и в московском кафе будет сильно различаться. Соответственно, единственный способ соизмерить встречные предоставления состоит в том, чтобы опереться на рыночные, т.е. наиболее распространенные в конкретной местности и в конкретный период цены. Рыночные цены должны определяться на момент совершения сделки, а не на момент рассмотрения спора. Ретроспективное определение рыночной цены может потребовать привлечения оценщика. Если определенная судом рыночная цена позволяет говорить о неравноценности встречных предоставлений, измеряемой критерием «в несколько раз» (то же, что и критерий «в два раза и более»), это само по себе не предвосхищает вывод суда об очевидности наличия ущерба, но презюмирует наличие этого обстоятельства.

				(е) Оценка критерия «в два раза и более». В целом решение высших судов закрепить такой формальный количественный критерий в духе средневекового laesio enormis кажется сомнительным. Есть угроза того, что суды будут понимать этот критерий достаточно формально, что повлечет серьезные деструктивные последствия.

				Справедливости ради следует отметить, что ВС РФ попытался смягчить формализм. По логике Суда, если одной из сторон представлены доказательства, указывающие на явную неравноценность встречных предоставлений, другая сторона может опровергнуть эти доводы, объяснив суду экономическую логику такого содержания сделки. Как указывает ВС РФ в п. 93 Постановления Пленума от 23 июня 2015 г. № 25 «сделка не может быть признана недействительной, если имели место обстоятельства, позволяющие считать ее экономически оправданной (например, совершение сделки было способом предотвращения еще больших убытков для юридического лица или представляемого, сделка хотя и являлась сама по себе убыточной, но была частью взаимосвязанных сделок, объединенных общей хозяйственной целью, в результате которых юридическое лицо или представляемый получили выгоду, невыгодные условия сделки были результатом взаимных равноценных уступок в отношениях с контрагентом, в том числе по другим сделкам)».

				В то же время этого уточнения явно недостаточно. Ключевой порок введенного критерия «в два раза» (или «в несколько раз») состоит в том, что для некоторых сделок он оказывается слишком высоким, а для ряда других – слишком низким. Все зависит от стандартизированности предмета договора.

				Дело здесь в том, что отличие цены сделки от рыночного уровня в два раза – достаточно грубый критерий наличия того или иного скрытого порока сделки (в том числе банального коммерческого подкупа менеджера или представителя одной из сторон). В ситуации, когда речь идет о продаже типовой квартиры, партии щебенки, нефти или микропакета акций публичной корпорации (т.е. стандартизированного актива, в отношении которого существует развитый рынок абсолютных аналогов), этот критерий «в два раза и более» является слишком требовательным. Если продается квартира в панельном доме типовой застройки, рыночная цена которой варьируется в диапазоне 6 млн руб., но квартира фактически продана директором компании-собственника за 3,5 млн руб., имеются веские основания подозревать злонамеренный сговор, несмотря на то что критерий «в два раза» не соблюдается. Такая сделка действительно кажется аномальной. Не менее аномальной может казаться и сделка продажи нефти по цене ниже рыночной на 40% с немедленным исполнением. Если в суде никакие объяснения директора (представители) привести не смогли, есть основания действительно подозревать их недобросовестное поведение, которое имело место, вероятнее всего, не без участия контрагента. Иначе говоря, в такого рода случаях критерий «в два раза» задает слишком высокий порог.

				Совсем иная ситуация имеет место тогда, когда предмет договора уникален и нет развитого рынка абсолютных (или крайне близких) аналогов. В такого рода ситуациях оценка, представленная в суд оценщиком в подтверждение цены объекта на момент заключения соответствующего договора, не может опираться на устоявшиеся цены совершения сделок в отношении такого же предмета, а будет опираться на достаточно спекулятивные и гипотетические расчеты. Это касается, например, сделок в отношении патента, товарного знака или иного объекта интеллектуальной собственности, уникального объекта недвижимости (например, торгового центра), контрольного пакета акций или доли в непубличном обществе (например, в технологическом стартапе), прав требований (например, при продаже их с дисконтом), объекта искусства (например, картины известного художника), известного футболиста (при его трансфере из одного клуба в другой), оказания уникальных услуг (например, юридических услуг по сопровождению сложного процесса секьюритизации или большого корпоративного спора, съемки известной кинозвезды в новом кинофильме) и т.п. Любой практикующий юрист знает, что оценки, которые предоставят несколько разных оценщиков, могут варьироваться по одному и тому же уникальному предмету такого рода в разы, так как такие оценки не опираются на беспристрастную статистику цен в отношении абсолютных аналогов, а оглядываются на цены каких-либо более или менее произвольно взятых аналогов или иные спекулятивно-гадательные методы. Достаточно представить себе, как оценщику ретроспективно определить, сколько мог стоить два года назад трансфер известной звезды футбола из английского клуба в российский или какова была рыночная цена Facebook до выхода этой компании на IPO. 

				Поэтому критерий «в два раза» может оказаться крайне опасным для стабильности оборота с учетом сложностей в определении рыночной цены. Фактически представленный суду отчет оценщика, указывающий на отличие цены такой крупной сделки с нестандартизированным предметом от условно определенного рыночного уровня в два раза и более, создает презумпцию того, что сделка может быть оспорена. Переубедить судью в такой ситуации стороне, заинтересованной в сохранении сделки, может быть крайне сложно.

				На самом деле такого рода сделка с нестандартизированным предметом может выглядеть подозрительно только тогда, когда соответствующая экспертиза указывает на куда больший разрыв цены сделки и определенной экспертом цены. Например, для того чтобы тень угрозы применения данного основания недействительности легла на сделку продажи доли в ООО, на балансе которого находятся патенты, объекты недвижимости, акции двух технологических стартапов и серьезные долги, необходимо, чтобы отчет оценщика указывал на цену, отличающуюся от цены сделки более чем в два раза. Того требует учет возможных ошибок в оценке и самой условности ретроспективного определения рыночной цены при отсутствии рынка аналогов. 

				Поэтому крайне важно, чтобы в судебной практике укоренился следующий гибкий подход: довод о несоразмерности встречных предоставлений «в два раза и более», основанный на отчетах оценщика, может быть опровергнут доказательствами того, что предмет договора не носит стандартизированный характер, в отношении которого существует развитый рынок абсолютных или практически абсолютных аналогов. В такой ситуации презюмировать наличие порока в сделке можно только тогда, когда отрыв цены сделки от определенного оценщиком уровня носит настолько вопиющий характер, что сомнений в наличии латентного сговора не останется, даже если принять значительную поправку на условность самой оценки. Сам же критерий неравноценности встречных предоставлений должен применяться дифференцированно в зависимости от характера предмета договора и степени его стандартизированности. Это принципиально важно, так как только такой осторожный и внимательный к специфике конкретной сделки подход позволяет минимизировать риски того, что будет признана недействительной сделка, при совершении которой отсутствовал какой-либо скрытый порок. 

				Самое страшное, что может произойти в российской судебной практике, – это превращение критерия «в несколько раз» (то же, что и критерий «в два раза и более») в формальные и достаточные основания для опрокидывания крупных и серьезных контрактов с нестандартизированными предметами без вдумчивого анализа конкретных обстоятельств совершения сделки, ее природы и экономической ло­гики, степени условности оценок рыночной стоимости при отсутствии рынка абсолютных аналогов и других обстоятельств. 

				(ж) Учет цены последующего отчуждения. В ситуации нестандартизированности отчуждаемого по сделке имущества и сложностях в определении его рыночной цены тот факт, что покупатель впоследствии распорядился приобретенным имуществом по цене, которая значительно выше цены приобретения, само по себе не может свидетельствовать о том, что сделка по изначальному приобретению причиняла явный ущерб интересам продавца. Высокая наценка при перепродаже может быть результатом изменения экономической конъюнктуры, умелых и эффективных действий покупателя как посредника и т.п. В то же время в ряде случаев то обстоятельство, что купленное имущество было вскоре перепродано в несколько раз дороже, может косвенно свидетельствовать о реальной стоимости имущества и влиять на оценку судом наличия оснований для применения п. 2 ст. 174 ГК РФ. 

				(з) Соотношение с применением ст. 10 и ст. 168 ГК РФ для целей признания сделки недействительной. До появления в ГК РФ нормы п. 2 ст. 174 в судебной практике был выработан иной прием противодействия сделке, в отношении которой не доказано наличие каких-либо пороков воли, отсутствуют какие-либо иные основания недействительности, но которая предполагает обмен абсолютно неравноценными встречными предоставлениями. Речь идет о признании такой сделки ничтожной на основании совместного применения п. 1 ст. 10 ГК РФ и п. 2 ст. 168 ГК РФ (Определение КГД ВС РФ от 29 марта 2016 г. № 83-КГ16-2, Определение КЭС ВС РФ от 15 декабря 2014 г. по делу № 309-ЭС14-923, постановления Президиума ВАС РФ от 20 мая 2008 г. № 15756/07, от 11 февраля 2014 г. № 13846/13 и др.). Этот механизм применяется тогда, когда аномальность цены или иных условий сделки настолько очевидна, что даже при отсутствии прямых доказательств сговора или каких-либо иных пороков и конкретных оснований для признания сделки недействительной логично презюмировать наличие какого-то неизвестного, скрытого порока (т.е. когда содержание сделки говорит само за себя).

				Очевидно, что этот механизм вступает в прямую конкуренцию с положением п. 2 ст. 174 ГК РФ. При этом в одном случае речь идет о ничтожности, а в другом – об оспоримости, что предопределяет различные механизмы аннуляции сделки и разные сроки давности. 

				Как представляется, с момента появления в ГК РФ обновленной редакции п. 2 ст. 174 этот специальный механизм должен вытеснять применение п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ в тех случаях, когда сделку совершает представитель и речь идет о подозрениях в отношении злоупотреблений представителя и ущербе в отношении интересов представляемого. Сочетание п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ для целей аннуляции сделок с абсолютно аномальным соотношением ценности встречных предоставлений может продолжаться только в тех случаях, когда либо есть основания считать, что сделка причиняет ущерб не представляемому, а третьим лицам или публичным интересам (к недействительности сделки апеллирует не представляемый, а государственные органы, кредиторы одной из сторон или иные третьи лица, доказывающие то, как такая сделка причиняет ущерб их интересам), либо сделка совершена оспаривающей ее стороной лично без привлечения представителя. 

				Если не провести четкую разделительную линию между этими механизмами аннуляции сделки, будут наблюдаться неприемлемые наложение и конкуренция их режимов оспаривания, и одна и та же сделка может оказываться как ничтожной, так и оспоримой в зависимости от того, какое основание для аннуляции сделки выберет инициатор аннуляции. При этом логически невозможно, чтобы одна и та же сделка являлась действительной, но оспоримой по п. 2 ст. 174 ГК РФ и одновременно ничтожной по п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ. Кроме того, будут постоянно происходить нередкие в российских судах случаи, когда лицо, пропустив срок давности на оспаривание сделки по п. 2 ст. 174 ГК РФ, будет пытаться апеллировать к ничтожности такой сделки по правилам п. 1 ст. 10 и п. 2 ст. 168 ГК РФ.

				(и) Применение к односторонним сделкам. Применение этого основания для оспаривания к односторонним сделкам теоретически возможно. Например, могут быть оспорены совершенная директором сделка одностороннего изменения договора, устанавливающая аномально невыгодные условия для стороны, такую сделку совершившей; признание директором корпорации-должника без какого-либо внятного экономического обоснования значительной задолженности перед кредитором спустя многие годы после истечения срока исковой давности, влекущее возобновление последней по правилам ст. 206 ГК РФ; прощение директором коммерческой корпорации значительного долга платежеспособному должнику без какого-либо экономического обоснования такого шага47 и т.п.

				2.3. Значение согласования или последующего одобрения сделки. Согласно п. 93 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 наличие решения общего собрания участников (акционеров) хозяйственного общества об одобрении сделки в порядке, установленном для одобрения крупных сделок и сделок с заинтересованностью, не препятствует признанию соответствующей сделки общества, совершенной в ущерб его интересам, недействительной, если будут доказаны обстоятельства, указанные в п. 2 ст. 174 ГК РФ (сговор, направленный на причинение ущерба, или наличие явного и очевидного контрагенту ущерба). Иначе говоря, по мнению ВС РФ, даже согласование или одобрение сделки большинством на общем собрании акционеров (участников) общества не может исключить риск оспаривания сделки по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ. Тот же подход встречался и ранее в практике ВАС РФ (п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 16 мая 2014 г. № 28).

				С 1 января 2017 г. вступили в силу поправки в Закон об ООО и Закон об АО, касающиеся крупных сделок и сделок с заинтересованностью. В п. 6 ст. 45 Закона об ООО и в п. 1 ст. 84 Закона об АО теперь указано, что режим оспаривания сделки с заинтересованностью является частным случаем предусмотренного в п. 2 ст. 174 ГК РФ режима оспаривания сделки. Для оспаривания сделки с заинтересованностью также подлежит установлению факт наличия ущерба.

				При этом согласно Закону об ООО и Закону об АО, если сделка квалифицирована как сделка с заинтересованностью, она не согласована (и не одобрена) в порядке, установленном в корпоративном законодательстве, и при этом оспаривающей сделку стороне не была своевременно предоставлена информация, подтверждающая экономическую обоснованность сделки, наличие ущерба презюмируется, а обратное подлежит доказыванию стороной, желающей сохранить сделку в силе (п. 6 ст. 45 Закона об ООО, п. 1.1 ст. 84 Закона об АО). Наличие же согласия или последующего одобрения сделки с заинтересованностью согласно новым редакциям указанных законов не исключает право на оспаривание такой сделки, но возлагает бремя доказывания наличия ущерба на истца. 

				2.4. Кто вправе подать иск? Согласно п. 2 ст. 174 ГК РФ сделка, влекущая явный ущерб интересам представляемого или совершенная в ущерб интересам представляемого в результате сговора, может быть оспорена самим представляемым (в том числе юридическим лицом, от лица которого сделку совершил его директор или иной представитель). 

				Кроме того, в комментируемой норме сделано указание на то, что оспаривание сделки возможно также в интересах представляемого лицами или органами, указанными в законе.

				В случае совершения сделки от имени корпорации (например, ООО или АО) оспаривать сделку на основании п. 1 ст. 65.2 ГК РФ вправе участники корпорации (например, участники ООО или акционеры), а на основании п. 4 ст. 65.3 ГК РФ такой иск могут подать члены коллегиального органа управления корпорации (например, члены совета директоров АО или аналогичного коллегиального органа управления, если таковой создан в ООО). Такие иски подаются участниками корпорации или членами коллегиального органа управления от имени корпорации. О некоторых процессуальных нюансах рассмотрения косвенного иска такого рода см. п. 1.11, 1.12 комментария к настоящей статье. Кроме того, такой иск может подать от имени корпорации и единоличный исполнительный орган или лицо, действующее по доверенности, выданной таким органом. 

				ГК РФ не устанавливает никаких ограничений в отношении объема контролируемых акционером или участниками акций (доли), необходимых для подачи такого иска. В то же время в п. 6 ст. 45 Закона об ООО и в п. 1 ст. 84 Закона об АО в редакции, вступившей в силу с 1 января 2017 г., указано на то, что для оспаривания сделки с заинтересованностью необходимо, чтобы участник (акционер) или группа таковых имел или имели в совокупности не менее, чем 1% голосов участников ООО или голосующих акций АО. С учетом того что согласно указанным законам оспаривание сделки с заинтересованностью является частным случаем общего режима оспаривания, предусмотренного в п. 2 ст. 174 ГК РФ, возникает интересный вопрос о том, применимо ли такое же ограничение в отношении случая оспаривания сделки по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ вне контекста правил о сделках с заинтересованностью. С одной стороны, ответ может быть отрицательным: п. 1 ст. 65.2 ГК РФ дает право на оспаривание сделки любому участнику корпорации, а исключение, установленное в Законе об АО и Законе об ООО для двух указанных категорий корпораций, не может толковаться расширительно и распространяться на те основания недействительности, которые прямо в гипотезах соответствующих норм данных законов не упомянуты. С другой стороны, такое положение вещей вряд ли является логичным и системно согласованным.

				Проблемным также является вопрос о том, может ли в случае совершения сделки от имени унитарного юридического лица (государственного и муниципального унитарного предприятия, фонда, учреждения, автономной некоммерческой организации, религиозной организации, государственной корпорации, публично-правовой компании) с явным ущербом для такого лица иск об оспаривании подать не само это юридическое лицо, а учредители унитарного юридического лица и члены других органов управления этой организации (члены высшего коллегиального органа фонда, коллегиального органа управления автономной некоммерческой организации и т.п.). В комментируемой норме (в отличие от нормы п. 1 данной статьи) нет общего указания на право подачи таких исков теми, чьи интересы такая сделка данного юридического лица может нарушить. Соответственно, при отсутствии прямого указания в законе возможность подачи косвенного иска по п. 2 ст. 174 ГК РФ учредителями или членами органов управления такого юридического лица теряет нормативное основание. В то же время есть основания считать, что такие лица должны получить такое право (по аналогии закона). 

				Кроме того, в силу п. 1 ст. 52 АПК РФ с иском о признании недействительными сделок, совершенных государственными и муниципальными унитарными предприятиями, государственными учреждениями, а также юридическими лицами, в уставном капитале (фонде) которых есть доля участия Российской Федерации, доля участия субъектов Российской Федерации или доля участия муниципальных образований, может обратиться и прокурор. Допускает подачу подобных исков прокурором и ГПК РФ (ст. 45).

				Как уже отмечалось, в судебной практике можно обнаружить примеры признания судом сделки недействительной по правилам ст. 174 ГК РФ по иску бенефициаров, контролирующих общество через цепочку фирм-прокладок (например офшоров). В качестве примера можно привести Определение КЭС ВС РФ от 27 мая 2016 г. № 305-ЭС15-16796.

				2.5. Исковая давность. Исковая давность на оспаривание сделки по указанным в п. 2 ст. 174 ГК РФ основаниям начинает рассчитываться с момента, когда лицо, оспаривающее сделку, узнало или должно было узнать о факте совершения оспариваемой сделки, а также о ее пороке: либо о наличии ущерба для представляемого и сговора, либо о наличии явного ущерба для представляемого.

				В случае совершения сделки обычным представителем ситуация относительно проста: годичный срок на оспаривание начинает течь с момента, когда об указанных обстоятельствах узнал или должен был узнать представляемый. 

				Если оспаривается сделка, совершенная директором или иным уполномоченным лицом от имени юридического лица, а иск подается самим юридическим лицом в лице нового руководителя, участником общества, учредителем или членом коллегиального органа управления, момент начала расчета давности может определяться с необходимыми адаптациями с учетом тех нюансов и спорных вопросов, которые были отмечены выше в комментарии к п. 1.18(«а») применительно к оспариванию сделок на основании п. 1 ст. 174 ГК РФ. Абсолютной ясности по данному вопросу в судебной практике нет. Согласно одному из подходов давность должна начать исчисляться с момента, когда о факте совершения спорной сделки (в данном случае – в результате сговора или на условиях, причиняющих организации явный и очевидный контрагенту ущерб) узнало или должно было узнать первым любое из уполномоченных на оспаривание сделки лицо (за исключением тех, кто был явно аффилирован с допустившим злоупотребление директором). Согласно другому имеет значение реальное или вмененное знание не любого акционера или члена совета директоров, а акционеров (участников), имеющих большинство голосов, или коллектива членов совета директоров в целом. Возможны и некоторые иные подходы. Как бы ни была решена данная проблема, очевидно, что в данном аспекте правила определения начала расчета давности должны быть едины как для случаев оспаривания сделки по п. 1 ст. 174 ГК РФ, так и для оспаривания сделки по п. 2 ст. 174 (а также для иных случаев оспаривания сделки в связи со злоупотреблениями единоличного исполнительного органа).

				Несколько по-иному следует подходить к применению к оспариванию сделок по п. 2 ст. 174 ГК РФ, тех выводов, которые сделаны в комментарии к п. 1.18 («б») применительно к определению момента вменения знания о сделке уполномоченным на ее оспаривание лицам. 

				Обозначенные в комментарии к п. 1.18 («б») правила определения момента вменения знания о нарушении, которые были выработаны в судебной практике в отношении оспаривания крупных сделок и сделок с заинтересованностью и могут, как было отмечено, применяться и к оспариванию сделок на основании п. 1 ст. 174 ГК РФ (по дате проведения следующего общего собрания, на которой была раскрыта информация о спорной сделке), вполне применимы и к оспариванию сделки по п. 2 ст. 174 ГК РФ в ситуации совершения сделки с явным ущербом. Но эти подходы не вполне применимы к оспариванию сделки на основании п. 2 ст. 174 ГК РФ в ситуации сговора. Так, сам факт раскрытия директором факта совершения спорной сделки на общем собрании акционеров (участников) не может запускать течение давности, если нет оснований считать, что акционеры (участники) из раскрытой информации могли узнать о самом факте сговора. 

				То же и в отношении вменения знания о нарушении новому директору. Применимый к случаям оспаривания сделки по п. 1 ст. 174 ГК РФ подход, при котором новому директору должно вменяться знание о факте нарушения по истечении разумного срока после вступления в должность, вполне уместен и в отношении случая оспаривания сделки по п. 2 ст. 174 ГК РФ в связи с явным ущербом. В то же время этот подход вряд ли применим к сделке, совершенной в результате сговора, так как сам факт того, что новый директор мог обнаружить информацию о сделке, еще не свидетельствует о том, что он мог узнать о сговоре. Здесь вменение новому директору знания о наличии основания оспаривания должно происходить в момент, когда вновь назначенный директор узнал либо получил возможность узнать о том, что сделка на невыгодных для такого юридического лица условиях совершена действительно вследствие злонамеренного сговора. Следы такого подхода можно обнаружить в судебной практике (Постановление Президиума ВАС РФ от 28 мая 2013 г. № 15036/12, Определение КЭС ВС РФ от 12 мая 2017 г. № 305-ЭС17-2441). 

				Но применительно к вменению знания о наличии оснований для оспаривания следует обратить внимание на один нюанс. Если акционеры, члены коллегиального органа управления или новый директор узнали или получили возможность узнать о факте совершения сделки и им стало или должно было стать очевидно, что сделка причиняет их организации явный ущерб и имеются основания для оспаривания по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ в связи с тем, что контрагенту наличие такого явного ущерба должно было быть очевидно при совершении сделки (например, недвижимость продана по цене в несколько раз ниже рыночной), они получают возможность оспорить сделку по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ на этом основании. Если они этого не сделали и пропустили давность, но впоследствии (например, по результатам уголовного дела) узнали о том, что эта сделка была совершена в результате прямого сговора, они не могут рассчитывать на фиксацию этого более позднего момента в качестве момента начала течения давности. Безусловно, информация о сговоре проливает дополнительный свет на историю совершения сделки, но это не отменяет того факта, что соответствующие лица имели и ранее возможность оспорить сделку по тому же п. 2 ст. 174 ГК РФ, положив в основу иска аргумент о наличии явного ущерба (т.е., по сути, аргумент о крайне вероятном сговоре). Это следует из тесной взаимосвязи двух указанных в п. 2 ст. 174 ГК РФ оснований для оспаривания сделки. 

				2.6. Взыскание убытков. В п. 1.19 комментария к данной статье было указано на нерешенный в российском праве вопрос о перспективах удовлетворения деликтного иска пострадавшего, представляемого к недобросовестному «интервенту», который, зная или имея все основания знать о нарушении представителем «внутренних» ограничений, установленных в его договорных отношениях с представляемым, пошел на совершение сделки. Аналогичный вопрос возникает и в контексте правил п. 2 ст. 174 ГК РФ. Может ли представляемый, столкнувшийся со сговором своего представителя с контрагентом или совершением представителем сделки, влекущей для представляемого явный ущерб, который контрагенту должен был быть очевиден, потребовать от контрагента возмещения убытков в дополнение к оспариванию самой сделки или вместо такового?

				Вопрос в российском праве однозначно не решен. В то же время имеются все правовые основания для удовлетворения такого иска, как минимум, в случае наличия признаков сговора. Во-первых, в силу п. 2 ст. 84 Закона об АО «заинтересованное лицо по иску общества или его акционера несет перед обществом ответственность в размере убытков, причиненных им обществу, независимо от того, была ли признана соответствующая сделка недействительной». При этом согласно той же норме «в случае, если ответственность несут несколько лиц, их ответственность перед обществом является солидарной». Данное положение отсутствует в Законе об ООО, но не вызывает сомнений, что эта норма может применяться по аналогии и в отношении сделок с заинтересованностью, совершаемых ООО. Более того, с учетом того что теперь оспаривание сделки с заинтересованностью рассматривается как частный случай оспаривания сделки по правилам п. 2 ст. 174 ГК РФ, имеются все основания толковать эту норму расширительно и применять ее в отношении любых случаев, когда имеется состав недействительности, установленный в п. 2 ст. 174 ГК РФ. 

				Во-вторых, согласно п. 4 ст. 10 ГК РФ «если злоупотребление правом повлекло нарушение права другого лица, такое лицо вправе требовать возмещения причиненных этим убытков». Трудно отрицать, что совершение сделки как минимум в условиях сговора отвечает признакам злоупотребления правом. 

				В-третьих, генеральная формулировка оснований для предъявления деликтного иска по правилам ст. 1064 ГК РФ вполне допускает развитие в российском праве практики взыскания вреда с третьего лица, недобросовестно склонившего представителя (директора) контрагента к совершению сделки в ущерб интересам представляемого. 

				Необходимость допущения такого деликтного иска в случае сговора представляется очевидной. При сговоре умышленный характер действий контрагента налицо. Более того, чаще всего речь идет о преступлении. В такого рода ситуации суд должен удовлетворять такой деликтный иск к недобросовестному третьему лицу. Ряд частных аспектов требует прояснения (например, солидарный или субсидиарный характер такой ответственности)48. Но в целом вопрос о необходимости удовлетворения такого иска не вызывает сомнений.

				При этом несколько более спорный характер носит вопрос о том, может ли удовлетворяться такой иск в ситуации, когда сговор не доказан и речь идет о совершении сделки с явным ущербом для представляемого. Этот режим оспаривания допускает в качестве неизбежных побочных издержек то, что будет аннулирована сделка, при совершении которой на самом деле отсутствовал сговор и какое-либо недобросовестное поведение контрагента. Как уже отмечалось, сам факт того, что контрагент согласился купить что-то в несколько раз дешевле рыночной цены, еще не гарантирует, что имел место коммерческий подкуп или иной скрытый сговор. Право допускает оспаривание сделки в такой ситуации при отсутствии доказательств сговора, имея в виду, что с
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Статья 174.1. Последствия совершения сделки в отношении имущества, распоряжение которым запрещено или ограничено 

				

				


1. Сделка, совершенная с нарушением запрета или ограничения распоряжения имуществом, вытекающих из закона, в частности из законодательства о несостоятельности (банкротстве), ничтожна в той части, в какой она предусматривает распоряжение таким имуществом (статья 180). 

				2. Сделка, совершенная с нарушением запрета на распоряжение имуществом должника, наложенного в судебном или ином установленном законом порядке в пользу его кредитора или иного управомоченного лица, не препятствует реализации прав указанного кредитора или иного управомоченного лица, которые обеспечивались запретом, за исключением случаев, если приобретатель имущества не знал и не должен был знать о запрете.

				


Комментарий

				

				


1. Принцип разъединения. Положения комментируемого пункта могут быть оценены как попытка окончательно закрепить в российском праве доктрину, разделяющую обязательственный эффект договора и переход вещного права, т.е. собственно распоряжение вещью. Эта доктрина обычно именуется принципом разъединения. 

				Основной смысл этой доктрины заключается в том, чтобы юридически разъединить договор, порождающий обязательство, и переход вещного права, осуществляемый во исполнение этого обязательства, а не рассматривать их как одно волеизъявление. Самый простой пример применения принципа разъединения: заключив договор купли-продажи, продавец лишь принимает на себя обязательство передать вещь в собственность покупателя; однако для того, чтобы собственность на проданную вещь перешла, продавец должен совершить дополнительное волеизъявление – передать движимую вещь покупателю. 

				Принцип разъединения известен российскому праву – он лежит в основе норм ГК РФ о продаже или залоге вещи, которая будет создана или приобретена у другого лица в будущем (см. ст. 336, 455 ГК РФ); он известен законодательству об обществах с ограниченной ответственностью (в части оборота долей в уставном капитале таких обществ, см. абз. 3 п. 1 ст. 21 Закона об ООО).

				Однако в комментируемой норме обсуждается еще более сложное проявление принципа разъединения: законодатель предоставляет судам возможность по-разному – в зависимости от юридического характера дефектов – оценивать правовые последствия недействительности различных волеизъявлений, направленных как на установление обязательственной связи между сторонами сделки, так и на распоряжение имущественными благами.

				1.1. Пример: продажа самовольной постройки. Для иллюстрации комментируемой нормы представим себе следующей пример. Некто возвел на земельном участке, предоставленном ему в аренду публичным собственником, самовольную постройку. При этом критерий самовольности являлся неочевидным для всех (допустим, при предоставлении земельного участка были нарушены некоторые обязательные для публичного образования правила). Далее право собственности на постройку было (ошибочно) зарегистрировано за застройщиком. Через некоторое время застройщик вступает в переговоры с другим лицом относительно заключения договора купли-продажи этой постройки. Потенциальный покупатель выговаривает условие о штрафе за непередачу предмета договора купли-продажи в размере четверти от цены здания, которая будет уплачена продавцу; соответствующее положение включается в договор купли-продажи. Далее продавец передает покупателю здание, затем регистрируется переход права на него. Однако впоследствии обнаруживается самовольность постройки, и публичный собственник предъявляет иск о сносе постройки в связи с тем, что она возведена без разрешения собственника застроенного земельного участка. Представим себе, что иск удовлетворяется и здание сносится. Возникает вопрос: какие защитные возможности имеются у покупателя такого здания?

				Дела подобного рода в течение длительного времени разрешались довольно единообразно (но при этом незамысловато): договор купли-продажи самовольной постройки объявлялся ничтожным по ст. 168 ГК РФ (в том числе и условие о штрафе за непередачу вещи) как нарушающий законодательный запрет, вытекающий из ст. 222 Кодекса, и продавец, получивший цену по ничтожному договору, обязывался к ее возвращению покупателю. 

				Разумеется, финальный итог такого подхода крайне несправедлив по отношению к покупателю, особенно если он – добросовестный. Возникает такой вопрос: а можно ли попробовать выстроить защиту покупателя в описанном казусе не через недействительность сделки и реституцию, а через механизмы обязательственного права? 

				В частности, можно ли как-то сохранить силу для условия о штрафе за непередачу предмета договора купли-продажи? Можно ли допустить возможность взыскать с продавца убытки, составляющие стоимость, например, ремонта в проданном покупателю самовольно построенном здании, а также упущенную выгоду от невозможности использовать купленное здание? Очевидно, что в случае квалификации договора купли-продажи самовольной постройки как ничтожной сделки (п. 2 ст. 168, ст. 222 ГК РФ) ни условие о штрафе за непередачу объекта, ни договорная ответственность в виде взыскания позитивных убытков по правилам ст. 393 ГК РФ к продавцу применены быть не могут. Теоретически при ничтожности договора убытки могли бы взыскиваться по модели защиты негативного интереса в рамках преддоговорной, т.е., по сути, деликтной ответственности (ст. 434.1 ГК РФ), но, во-первых, такие убытки защищают лишь негативный интерес и направлены не на помещение пострадавшего в положение, в котором он находился бы, если бы договор был надлежащим образом исполнен (ст. 393 ГК РФ), а на перемещение пострадавшего в положение, в котором он находился бы, не будь договор вовсе заключен (п. 20 Постановления Пленума ВС РФ от 24 марта 2016 г. № 7). Во-вторых, взыскание таких убытков возможно только при недобросовестности продавца (если он умолчал о самовольном характере постройки, зная о нем), но на практике продавец может также не знать о данном пороке и умалчивать о самовольном характере постройки без всякого умысла на обман; логика же подсказывает, что ответственность продавца, являющегося коммерсантом, в такой ситуации должна быть безвиновной, как и любая договорная ответственность (п. 3 ст. 401 ГК РФ). Поэтому целесообразно искать другие интерпретационные возможности, которые позволили бы сохранить силу соответствующим договорным условиям и перевести спор в плоскость обязательственного права.

				Именно такую возможность предоставляет норма комментируемого пункта.

				Она наделяет суд возможностью объявить ничтожным только основанное на сделке волеизъявление, направленное на распоряжение имуществом, в случае если последнее запрещено законом. При этом обязательства, порожденные сделкой, должны сохранять свою силу. 

				В разбираемом примере с самовольной постройкой это будет предполагать, что покупатель, который не знал и не должен был знать о самовольности приобретенного строения, будет защищен следующим образом: переход права на постройку (т.е. собственно распоряжение ею) является ничтожным, так как оборот самовольных построек прямо запрещен п. 2 ст. 222 ГК РФ, однако обязательства продавца, возникшие из договора купли-продажи постройки, в силу комментируемой нормы сохранят свою силу. Следовательно, это, в свою очередь, будет означать, что у продавца имелось договорное (!) обязательство передать вещь, но оно не было исполнено надлежащим образом. За что он может быть привлечен к ответственности в виде установленных договором неустоек и взыскания убытков. 

				1.2. Понятие распоряжения. Термин «распоряжение», использованный в комментируемой норме, требует дополнительного пояснения. 

				В обывательской речи «распорядиться» обычно означает заключить договор купли-продажи либо иную сделку, которая повлечет за собой переход права собственности на имущество. 

				Однако в юридическом языке (ср. ст. 209 ГК РФ) этот термин имеет иное (причем довольно строгое) значение: распоряжение – это совершение собственником имущества таких действий, которые по закону влекут за собой переход права на имущество (передача движимой вещи, государственная регистрация перехода права на недвижимое имущество, регистрируемых в государственных реестрах исключительных прав или доли участия в уставном капитале ООО, регистрация в реестре владельцев ценных бумаг перехода прав на бездокументарные ценные бумаги). Применительно к недвижимости см., например, Постановление Президиума ВАС РФ от 4 декабря 2012 г. № 8989/12). 

				Таким образом, само по себе заключение договора, например, купли-продажи, дарения, мены (т.е. сделок, на основании которых изменяется принадлежность имущества) далеко не всегда влечет за собой переход права на вещи. Иными словами, заключение договора и возникновение обязательства передать имущество в собственность другого лица еще не является распоряжением им. Распоряжение состоится тогда, когда будет иметь место тот юридический факт, с которым закон связывает переход права собственности на соответствующий вид имущества. При этом в ряде случаев распоряжение может быть выражено и в самом договоре (например, если речь идет о договоре купли-продажи товара с консенсуальной моделью перехода права собственности в момент заключения договора или договоре уступки требования, предусматривающем немедленный распорядительный эффект уступки). Но, если договор предполагает совершение отчуждающей имущество стороной после заключения договора неких действий, направленных на непосредственный перенос права на имущество, распоряжение не совпадает с моментом заключения договора.

				Возможность обсуждения юридической силы распоряжения в отрыве от действительности сделки, во исполнение которой оно было совершено, признавалась судебной практикой и до реформы ГК РФ. Так, например, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 26 февраля 2013 г. № 12913/12 рассматривался вопрос о том, возможно ли признать недействительным переход прав на акции, не признавая недействительным договор купли-продажи, во исполнение которого были переданы ценные бумаги. В этом деле Президиум ВАС РФ пришел к выводу, что распоряжение ценными бумагами (названное в тексте постановления «действиями по исполнению договора») было признано недействительными по ст. 10 ГК РФ; при этом сам договор купли-продажи таковым не объявлялся (по обстоятельствам дела он и не мог быть объявлен таковым). Очевидно, что недействительной может быть признана лишь сделка; волеизъявление, фактическое же действие (например, рождение ребенка, написание картины, уничтожение вещи) недействительным признавать юридически невозможно, да и в целом бессмысленно. Иначе говоря, в этом деле была отражена сделочная природа распоряжения имущественными благами и закреплена возможность признания недействительным распоряжения без аннулирования договора, во исполнение которого это распоряжение осуществлялось.

				Обсуждая возможность существования различного рода юридических пороков в волеизъявлениях, нельзя не заметить, что зачастую такой порок поражает как сделку, породившую обязательство (далее – обязательственная сделка), так и распоряжение. Например, в случае если в отношении продавца был допущен обман или насилие, то, как правило, этот порок присущ и обязательственной сделке, и волеизъявлению, направленному на непосредственное распоряжение вещью во исполнение договора.

				В случае если закон запрещает совершать обязательственную сделку (например, в законе существует норма, запрещающая заключать те или иные договоры в определенных ситуациях), то следует исходить из того, что и совершенное в ее исполнение распоряжение также будет ничтожным. В частности, в п. 2 ст. 218 ГК РФ установлено, что право собственности приобретается на основании действительного договора. Такая система перехода права, требующая непременного наличия действительной обязательственной сделки и волеизъявления, направленного на передачу права собственности (передача движимости, регистрация перехода права на недвижимую вещь и проч.), в теории именуется каузальной системой перехода права собственности (она противопоставляется неизвестной в России абстрактной модели перехода права, при которой действительной обязательственной сделки не требуется, для перехода права достаточно лишь желания собственника распорядиться имуществом).

				1.3. Примеры запрета на распоряжение имуществом, вытекающим из закона. Однако вполне может оказаться, что юридический порок будет поражать не обязательственную сделку (т.е., собственно, сам договор), но только распоряжение. Это возможно в ситуациях, когда закон запрещает переход права на то или иное имущество (но при этом не объявляет ничтожным обязательственный договор). 

				Такие случаи иногда встречаются в нормах законов. Например, п. 3 ст. 21 Закона об ООО устанавливает запрет на переход права на неоплаченную долю в уставном капитале ООО. Однако это не означает, что нельзя заключать договор купли-продажи (договор залога) доли, которая еще не оплачена: такой договор будет действителен, однако исполнить его, распорядившись имуществом, можно будет только после наступления события, с которым закон связывает возможность оборота доли, т.е. после ее полной оплаты. Если распоряжение состоится до полной оплаты доли и она будет передана, то ничтожным (как нарушающим законодательный запрет) в соответствии с п. 1 ст. 174.1 ГК РФ будет считаться именно распоряжение (т.е. переход права собственности), но не сам договор купли-продажи доли.  

				Другой пример запрета на распоряжение – приведенный выше казус с продажей самовольной постройки. Запрет на распоряжение самовольной постройкой вытекает из п. 2 ст. 222 ГК РФ, смысл соответствующего положения закона заключается в том, чтобы лишить самовольного застройщика тех правовых возможностей, которыми обладают лица, возводящие постройки на законных основаниях. Однако этот запрет не означает, что ничтожными должны считаться обязательственные сделки с самовольными постройками. Положения комментируемого пункта позволяют лишить силы волеизъявление, направленное на распоряжение самовольной постройкой (т.е. считать ничтожной запись о переходе права собственности на постройку, внесенную в ЕГРН), но при этом обязательственная сделка должна сохранять свою силу.

				1.4. Добросовестность контрагента. Все изложенные выше рассуждения по поводу содержания и применения новой нормы Кодекса довольно необычны для российской юриспруденции, предпочитавшей долгое время упрощенные решения, приводившие к ничтожности (зачастую неосновательной) значительного числа обязательственных сделок. Описанный выше механизм действия п. 1 ст. 174.1 Кодекса позволяет справедливо разрешать казусы, сохраняя в силе обязательственные сделки и позволяя добросовестным участникам оборота пользоваться защитой, предоставляемой им обязательственным правом.

				Однако, разумеется, сказанное не означает, что эти механизмы должны быть доступны тем сторонам сделок, которые заведомо знали о том, что они совершают сделку, имеющую своей целью нарушить предписание закона о запрете распоряжения тем или иным имуществом. Этот вывод следует из общего смысла законодательного регулирования, направленного на запрет распоряжения имуществом. 

				Как уже упоминалось, инструмент, содержащийся в комментируемой норме, необходим для того, чтобы вооружить контрагента лица, совершившего незаконное распоряжение, максимально возможным числом защитных правовых мер – иски об убытках, возникших из нарушения договора, иски о взыскании неустоек, предусмотренных условиями обязательства и проч. Однако заслуживают ли такой повышенной заботы и защиты лица, которые заведомо знали о том, что контрагент совершает незаконное распоряжение, или не мог не знать об этом? Или даже подталкивали его к совершению этого действия? Представляется, что ответ на этот вопрос должен быть отрицательным. Осознанное участие в обязательственной сделке, направленной на отчуждение имущества вопреки запрету закона, а уж тем более – подталкивание контрагента к совершению незаконного распоряжения представляет собой действие, которое может быть охарактеризовано как недобросовестное. Положение п. 4 ст. 1 ГК РФ содержит общее правило, не допускающее извлечение выгоды из недобросовестного поведения. Именно поэтому положение лица, которое знало или не могло не знать о незаконности распоряжения, не может быть таким же, как положение добросовестного контрагента. 

				Например, воспользуемся приведенным ранее примером с самовольной постройкой. В случае если будет доказано, что покупатель самовольной постройки знал или не мог не знать о том, что она самовольная, вряд ли было бы правильно присудить в его пользу штраф за непередачу постройки (которая по условиям примера после передачи ее покупателю была снесена по требованию государственного органа). 

				Несмотря на то что в комментируемой норме этот аспект вообще не обсуждается, есть все основания считать, что судебная практика пойдет именно по этому пути.

				1.5. Договор о покупке чужого имущества. Еще один довольно неожиданный пример, который может быть элегантно решен путем применения комментируемой нормы – это случай продажи чужой вещи.

				Представим, что заключен договор купли-продажи недвижимой вещи. Отчуждатель вещи был записан в реестр прав на недвижимость, однако его титул основывался на сделке, содержащей порок (например, совершенной в результате насилия или угроз), либо запись в реестре была вовсе учинена на основании подложных документов. Представим далее, что договор, по которому отчуждатель приобрел в свое время недвижимость, был признан недействительным по правилам ст. 179 ГК РФ, и к конечному приобретателю был предъявлен виндикационный иск (или такой иск был заявлен без предварительного оспаривания первого договора в силу его незаключенности или ничтожности). Такой иск будет удовлетворен, так как даже при добросовестности приобретателя виндикационный иск подлежит удовлетворению, если истребуемая вещь выбыла из владения изначального собственника помимо его воли. Возникает вопрос: может ли такой приобретатель предъявить иск о взыскании договорного штрафа за непередачу объекта недвижимости, который содержался в договоре купли-продажи, заключенном им с неуправомочным отчуждателем? Может ли он требовать возмещения убытков по модели защиты позитивного интереса по правилам ст. 393 ГК РФ?

				Очевидно, что в связи с тем, что отчуждатель не был собственником недвижимости, т.е. был неуправомоченным (несмотря на запись в реестре, он не приобрел право собственности, так как сделка, по которой он намеревался приобрести право, была признана недействительной или вовсе отсутствовала), его распоряжение является ничтожным вследствие действия принципа nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet (никто не может передать прав больше чем он имеет сам). 

				Однако означает ли это, что также недействительным должно считаться и обязательство, принятое на себя продавцом? Ведь никаких юридических оснований для ничтожности обязательства продавца передать вещь покупателю в разбираемом примере нет. 

				Закон (см. п. 2 ст. 455 ГК РФ) не запрещает обязываться передать вещь, которая принадлежит в момент принятия на себя обязательства другому лицу (разумеется, в обсуждаемом примере продавец не раскрывал покупателю, что он обязывается по поводу чужой вещи; тем не менее сама по себе возможность принятия на себя обязательства передать право собственности на имущество, которое имеет иного, чем продавец, собственника, и возможность несения ответственности за нарушение этого обязательства показательна). Более того, в поддержку идеи о том, что договорная ответственность за нарушение обязательства передать вещь должна сохраняться при истребовании вещи, свидетельствуют положения ГК РФ об ответственности за эвикцию (ст. 461, 462 Кодекса), позволяющие взыскать убытки, возникшие у покупателя в результате истребования вещи третьим лицом, и практика ВАС РФ (см. п. 43 Постановления пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29 апреля 2010 г. № 10/22). Соответственно, должен быть допущен и упрощенный способ взыскания убытков в виде взыскания договорного штрафа, установленного в договоре купли-продажи.

				Однако известно, что по общему правилу убытки не могут быть взысканы при недействительности обязательственной сделки (так как из недействительной сделки не возникает каких-либо обязанностей кроме реституции, см. п. 2 ст. 167 ГК РФ). Следовательно, в результате введения в Кодекс комментируемой нормы имеет право на существование следующий вывод: при неуправомоченности отчуждателя, повлекшей за собой истребование вещи от покупателя, ничтожным является распоряжение вещью, но не обязательственная сделка, совершенная по ее поводу. 

				Тем самым можно предположить, что отечественный законодатель поставил точку в старом юридическом споре относительно действительности сделки неуправомоченного отчуждателя в отношениях с приобретателем, утратившим вещь в результате ее истребования действительным собственником. Вывод о действительности обязательственной сделки (при ничтожности распоряжения, совершенного несобственником) позволяет разрешить ряд важных правовых проблем, связанных с защитой приобретателя: действительность обязательства продавца влечет за собой действительность условий договора об ответственности за их нарушение, возможность предъявления соответствующих требований по обеспечительным сделкам, сохранение информационных обязанностей, каких-либо негативных обязательств, ковенантов и проч. (проблема сохранения заверений и обязательства по возмещению потерь на случай недействительности сделки более не актуальна в связи с введенным в ГК РФ принципом автономности указанных оговорок). 

				В то же время если будет доказано, что покупатель был заведомо недобросовестен и точно знал (не мог не знать) об отсутствии у продавца права собственности, его иск о взыскании убытков и применении иных мер ответственности к продавцу должен отклоняться по правилам п. 4 ст. 1 и п. 1 ст. 10 ГК РФ.

				1.6. Сделки, нарушающие запрет на распоряжение имуществом, установленный законодательством о банкротстве. Довольно сложным является вопрос о том, о каких сделках, запрещенных законодательством о банкротстве, идет речь собственно в п. 1 комментируемой статьи. На первый взгляд, подавляющее большинство сделок, которые Закон о несостоятельности (банкротстве) позволяет признать недействительными, являются сделками оспоримыми. 

				Однако примеров казусов из сферы банкротного права, в которых может быть применена комментируемая норма, довольно много.

				Например, ничтожным будет распоряжение имуществом банк­рота, совершенное конкурсным управляющим с нарушением порядка, установленного Законом о несостоятельности (банкротстве) (см. п. 3 ст. 129 указанного Закона).

				В соответствии с п. 5 ст. 213.11 Закона с даты введения реструктуризации долгов гражданина он не вправе распоряжаться своим имуществом посредством внесения его в качестве вклада или паевого взноса в уставный капитал или паевой фонд юридического лица, гражданин не вправе приобретать доли (акции, паи) в уставных (складочных) капиталах или паевых фондах юридических лиц, а также совершать безвозмездные для него сделки. Все распорядительные действия гражданина, нарушающие указанные запреты, будут ничтожными. 

				Впрочем, здесь возникает проблема. Контрагент такого должника может и, скорее всего, будет знать, что он имеет дело с лицом, находящимся в состоянии соответствующих процедур банкротства. Если будет установлено, что контрагент знал или не мог не знать о том, что для должника совершение распоряжения запрещено законом, может ли он рассчитывать на возмещение убытков и (или) взыскание не­устойки за неисполнение обязательственной сделки? Представляется, что ему в таком случае должно быть отказано по правилам п. 4 ст. 1 и п. 1 ст. 10 ГК РФ.

				1.7. Иные примеры. На практике могут встречаться и иные примеры применения п. 1 ст. 174.1 ГК РФ. Так, например, ч. 1 ст. 8 Закона о внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в части пресечения незаконной деятельности в области археологии запрещает частным лицам распоряжение обнаруженными (и обращенными в собственность) археологическими предметами, за исключением сдачи их государству. Вполне можно себе представить ситуацию, когда покупатель окажется добросовестным. Соответственно, открывается пространство для применения п. 1 ст. 174.1 ГК РФ и признания ничтожным только лишь распоряжения, но не обязательственной сделки (например, договора купли-продажи).

				Во всех таких случаях должна быть применена комментируемая норма, объявляющая распоряжение, совершенное вопреки закону, ничтожным, но сохраняющая в силе обязательственную сделку между сторонами с той лишь оговоркой, что обязательственная сделка сохраняет свою силу лишь при добросовестности контрагента 

				В тех случаях, когда для приобретателя нарушение запрета на распоряжение имуществом должно было быть очевидно, он, конечно же, не может рассчитывать на предъявление исков об ответственности, основанных на действительности договора (например, при запрещенной законом продаже органов для трансплантации, оружия, наркотиков и т.п.).

				1.8. Ограничение применения. Следует обратить особое внимание на то, что комментируемая норма рассчитана исключительно на случаи, когда распоряжение запрещено или ограничено законом. 

				Если распоряжение ограничено договором, правило о ничтожности распоряжения применению не подлежит. В этом случае закон может ввести, например, оспоримость сделки, совершенной с нарушением договорного запрета (абз. 2 п. 2 ст. 382 ГК РФ). В ряде случаев, возможно, следует допускать оспаривание по правилам ст. 10 и 168 ГК РФ сделки по отчуждению имущества в нарушение установленного в договоре запрета в пользу недобросовестного покупателя, который заведомо знал о данных обстоятельствах, но данная доктрина – вторжения в чужие договорные отношения – пока в российском праве не разработана (подробнее см. комментарий к ст. 168 ГК РФ). Как бы то ни было, это уже будет иное основание недействительности. 

				Комментируемая норма не подлежит применению в случае, если распоряжение имуществом ограничено необходимостью получения согласия третьего лица на распоряжение. В этом случае к отношениям сторон следует применять положения ст. 173.1 ГК РФ (см. комментарий к указанной статье).  

				Неверно рассматривать как вытекающий из закона запрет распоряжения имуществом случай, когда истребуемое имущество арестовывается судом в рамках рассмотрения вещного иска (например виндикационного) собственника к лицу, владеющему чужим имуществом. В данном случае нет и не может быть законодательного запрета распоряжения вещью, так как ответчик – незаконный владелец – юридически не имеет права распоряжаться вещью просто в силу того, что она для него – чужая. Комментируемая норма все-таки имеет дело только с формально управомоченными отчуждателями – действительными собственниками имущества.

				Однако если все же эта арестованная вещь будет отчуждена еще раз, то к договорным отношениям отчуждателя и его добросовестного контрагента следует применять п. 1 ст. 174.1 ГК РФ, но не потому, что арест ограничил распоряжение, а потому что отчуждатель в принципе не имел права распоряжаться чужим имуществом (см. п. 1.5 комментария к настоящей статье).

				1.9. Недействительность части сделки. В тексте комментируемой нормы содержится отсылка к ст. 180 ГК РФ, устанавливающей, что недействительность части сделки не влечет недействительности прочих ее частей, если можно предположить, что сделка была бы совершена и без включения недействительной ее части.

				Буквальное применение этого положения является затруднительным. Может показаться, что комментируемая норма говорит о признании недействительным самого обязательственного договора, но лишь в части обязательства осуществить распоряжение. Но такое толкование кажется абсурдным. Вряд ли можно себе представить, что кто-либо согласился бы заключить договор купли-продажи, по которому продавец не обязался бы предоставить предмет купли в собственность покупа­теля. Такая сделка просто не имеет шансов на существование, она неразумна, и потому возможность заключения договора купли-продажи без обязательства передать собственность (а именно это и есть результат распоряжения) немыслима. Однако этот вывод – о невозможности существования обязательственных сделок, направленных на передачу имущества, без цели передачи имущества путем распоряжения им – делает совершенно ненужной всю конструкцию п. 1 ст. 174.1 ГК РФ.

				В связи с этим и опираясь на аргумент о подразумеваемой разумности законодательного текста, остается лишь предположить, что отсылка к ст. 180 ГК РФ была сделана законодателем лишь из желания продемонстрировать возможность «разделения» сделки на части. И если в ст. 180 ГК РФ речь идет скорее о делении на части обязательственной сделки, то в комментируемом пункте обсуждается разделение на сделку-распоряжение и обязательственную сделку, создающую правовое основание для распоряжения. 

				

				2. Общие положения. Положения комментируемого пункта устанавливают, что ограничения права собственника (иного правообладателя) в распоряжении своим имуществом, наложенные судом или другим государственным органом (например, приставом) по требованию кредитора, не влекут за собой ничтожность соответствующих распоряжений, совершенных собственником, но предоставляют лицу, в чьих интересах было наложено ограничение, возможность реализовывать свои права против нового правообладателя. 

				2.1. Относительная ничтожность. Судя по всему, изначальная цель данной нормы заключалась в установлении правовых оснований для развития в российском праве известной некоторым зарубежным правопорядкам доктрины относительной ничтожности.

				Приведем следующий пример для иллюстрации действия комментируемой нормы. Некто предъявил иск о взыскании суммы займа, при этом суд наложил арест на автомобиль ответчика в обеспечение исполнения решения суда. Исковые требования были удовлетворены, но в ходе исполнительного производства выяснилось, что арестованный автомобиль был отчужден ответчиком третьему лицу. 

				Положения комментируемого пункта могут бы быть интерпретированы как позволяющие взыскателю рассматривать эту распорядительную сделку как ничтожную, но лишь относительно него самого. Иными словами, это означает, что для взыскателя собственником автомобиля по-прежнему является ответчик и, несмотря на то что автомобиль находится во владении третьего лица, истец может удовлетворить из его стоимости те права, которые были обеспечены арестом – т.е. удовлетворить свои требования как займодавца (исключение из этого правила – добросовестность приобретателя арестованного имущества). При этом никакое другое третье лицо не смогло бы сослаться в своих отношениях с покупателем арестованного автомобиля на то, что последний не является его собственником: ничтожность сделки, совершенной с нарушением ареста, является относительной – сделка не существует лишь в отношении лица, добившегося ареста, и никого другого.

				2.2. Последующая реформа. Однако последовавшая в 2014 г. реформа залогового права предложила иную интерпретацию п. 2 ст. 174.1 ГК РФ: как нормы, устанавливающей возможность существования залога, возникающего из судебного акта (залог из ареста, арестный залог). Речь идет о сочетании комментируемой нормы, допускающей возможность обращения взыскания на имущество, арестованное судом (либо другим государственным органом), но отчужденное вопреки аресту, и нормы п. 5 ст. 334 ГК РФ, в соответствии с которой кредитор, чьи требования обеспечены арестом (адресованным должнику запретом на распоряжение имуществом), наложенным судом или иным уполномоченным органом, рассматривается как залогодержатель арестованного имущества. 

				2.3. Арестный залог. Юридическая природа положения кредитора, чьи обязательственные требования обеспечиваются арестом, является очень своеобразной. При аресте вещи происходит обособление некоторого имущества из имущественной массы должника, которое как бы предназначается кредитору для его, кредитора, удовлетворения. Это очень похоже на залог, правда, устанавливаемый не в силу предписания закона или положения договора, а по решению суда. И дальнейшая логика законодателя также свидетельствует о том, что права кредитора, по чьему требованию был наложен арест, крайне похожи на права залогодержателя.

				Один из важнейших признаков залога – это следование залога за вещью, ценность которой служит кредитору для удовлетворения его требований. Пункт 2 ст. 174.1 ГК РФ вводит именно эту конструкцию для последствий продажи имущества, арестованного по обязательственному иску. ВС РФ в п. 94 Постановления от 23 июня 2015 г. № 25 разъяснил, что «сделка, совершенная в нарушение запрета на распоряжение имуществом должника, наложенного судом или судебным приставом-исполнителем, в том числе в целях возможного обращения взыскания на такое имущество, является действительной. Ее совершение не препятствует кредитору или иному управомоченному лицу в реализации прав, обеспечивающихся запретом, в частности, посредством подачи иска об обращении взыскания на такое имущество». При этом Суд прямо указал, что это обращение взыскания будет происходить по правилам о залоге. 

				Идея, согласно которой арест имущества должника порождает залоговое право, характерна для многих правопорядков и признается в актах унификации частного права (ст. IX.-4:107 Модельных правил европейского частного права).

				2.4. Условия применения модели арестного залога. Существует мнение, что залог в силу ареста возникает только при таком отчуждении. Этот подход неверен и не разделяется ВС РФ (п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25). Ссылка на ст. 174.1 ГК РФ сделана для указания на то, что далее в п. 5 ст. 334 ГК РФ речь пойдет о том же запрете на распоряжение, установленном уполномоченными органами, о котором говорит и п. 2 ст. 174.1 ГК РФ.

				2.5. Цель норм об арестном залоге. В чем польза идеи законодателя признать действительным отчуждение арестованной вещи приобретателю, но считать, что в результате ареста возникает залог, и, следовательно, при отчуждении вещи из-под ареста вещь переходит в собственность приобретателя, который знал или должен был знать о ее аресте, обремененной залогом? 

				Квалификация требований кредитора, по которым был наложен арест, как залоговых позволяет решить застарелую проблему конкуренции залогового и незалогового кредиторов и проблему возможности ареста предмета залога по незалоговому требованию. До последнего времени такой арест фактически не допускался, что было связано с иным пониманием эффекта ареста (ничтожность всего того, что сделано вопреки аресту), ведь такой арест блокировал бы реализацию заложенной вещи по требованию залогодержателя. Однако если законодатель признает, что арест – это своеобразный «судебный залог», то нет никаких препятствий для того, чтобы арестовывать уже заложенную вещь по требованию иного кредитора. 

				Это очень важно с практической точки зрения в силу того, что размер долга, обеспеченного залогом, может быть к моменту подачи иска к должнику незалоговым кредитором значительно меньше стоимости залога. Залоговая интерпретация ареста позволяет судам арестовывать по требованию незалоговых кредиторов предмет залога. Так, например, в случае ареста заложенной вещи по иску незалоговых кредиторов арест будет последующим залогом, обладатель которого может в случае неисполнения по долгу, обеспеченному старшим залогом, и обращения старшим залогодержателем взыскания на предмет залога присоединиться к старшему залоговому кредитору в процедуре обращения взыскания и реализации имущества. Если этого не произошло, младший залог (в том числе, видимо, и судебный) должен прекратиться, так как младший залоговый кредитор не может умалять требований старшего кредитору. А такое умаление произойдет, если допустить, что младший залог (в данном случае – судебный) сохранится и будет «обременять» продаваемое старшим залогодержателем имущество, снижая его продажную стоимость.

				Судебная практика (п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25) также признала возможность стечения прав залогодержателей в силу договора, закона и ареста. 

				В то же время следует отметить, что полноценная реализация идеи такого стечения в форме допущения ареста по требованию иных кредиторов заложенного имущества несколько усложняется в связи с тем, что в п. 3.1 ст. 79 Закона об исполнительном производстве содержится прямой запрет наложения ареста на заложенное имущество должника. Эта норма появилась в законе до вступления в силу положения комментируемой статьи, и, видимо, было бы логично ее отменить. 

				Залоговая интерпретация ареста также позволяет должнику отдавать в залог третьим лицам арестованное имущество, что может оказаться очень разумным шагом в ситуации, когда арестованная вещь сто́ит значительно больше объема требования, по которому был наложен арест. В данном случае кредитор, по чьему требованию был установлен арест, будет считаться старшим залогодержателем, а тот залогодержатель, который приобретает право залога на арестованное имущество впоследствии, – младшим.

				И, наконец, применение п. 5 ст. 334 ГК РФ позволяет теперь накладывать арест на имущество, которое ранее было арестовано по требованию другого кредитора, с применением к таким кредиторам правил о старшинстве залогов.

				Иначе говоря, залоговая теория позволяет максимально эффективно использовать ценность имущества должника как в качестве объекта притязаний незалоговых кредиторов, так и в качестве инструмента привлечения обеспеченных кредитов.

				2.6. Защита добросовестного покупателя. Разумеется, если арест – это источник возникновения залога, то должны применяться и доктрины, связанные с защитой лица, которое приобрело имущество, не зная и не имея возможности знать о судебном залоге (аресте). Собственно, это и предусмотрено в п. 2 ст. 174.1 ГК РФ: кредитор, добившийся ареста, сохраняет право обратить взыскание на арестованное имущество и при отчуждении арестованного имущества третьему лицу, «за исключением случаев, если приобретатель имущества не знал и не должен был знать о запрете». При этом в силу п. 95 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 добросовестность приобретателя презюмируется, и бремя доказывания его недобросовестности лежит на кредиторе. Если залог был опубличен надлежащим образом (например, путем регистрации уведомления о залоге в нотариальном реестре), эта презумпция будет опровергнута. В обратном случае кредитор может столкнуться с серьезными проблемами в доказывании недобросовестности приобретателя арестованного имущества. 

				Тот факт, что судебные акты об аресте могли быть доступными в сети «Интернет», сам по себе не является доказательством недобросовестности приобретателя (п. 95 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Если в суде недобросовестность приобретателя не будет доказана, право будет исходить из того, что залог прекратился в момент отчуждения арестованного имущества добросовестному приобретателю, а арест подлежит снятию (п. 96 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Согласно п. 68 Постановления Пленума ВС РФ от 17 ноября 2015 г. № 50 при наложении приставами-исполнителями ареста на заложенное имущество они должны известить приобретателей такого имущества на торгах о том, что продается имущество, обремененное залогом. При этом «продажа заложенного имущества в отсутствие требуемого извещения и его приобретение лицом, которое не знало и не должно было знать, что имущество является предметом залога, в силу под­пункта 2 пункта 1 статьи 352 ГК РФ влечет прекращение залога. В этом случае залогодержатель вправе требовать возмещения убытков с лица, на которое возложена обязанность предоставления информации об обременении имущества».

				Остается лишь отметить, что, если суд в качестве обеспечительных мер не только ввел арест, но и издал предписание соответствующим органам и структурам, ведущим публичные или частные реестры прав на арестованное имущество (ЕГРН – в отношении недвижимости, ЕГРЮЛ – в отношении доли в ООО, регистраторам – в отношении акций и т.д.), сама возможность фактического отчуждения имущества окажется заблокированной. С точки зрения интересов кредитора такое усиление ареста, адресованного должнику, запретом на проведение операций по отчуждению имущества в соответствующем реестре, адресованным институтам, ведущим такой реестр, является крайне предпочтительным, так как исключает споры в отношении сохранения залогового обременения и добросовестности приобретателя.

				2.7. Залоговый приоритет кредитора, арестовавшего имущество должника. Однако ключевой элемент правового режима залога – это приоритет требования залогового кредитора перед остальными требованиями в деле о банкротстве. Возникает такой вопрос: что будет с кредитором, в чью пользу наложен арест, если должник либо приобретатель арестованного имущества впадает в банкротство? Следует ли считать, что такой кредитор имеет приоритет, аналогичный залоговому, при банкротстве должника или приобретателя предмета ареста? 

				Одна из интерпретаций состоит в том, что для реализации основной описанной выше идеи, во имя которой вводилась залоговая теория ареста (максимально эффективное извлечение ценности имущества), нет никакой необходимости развивать залоговую теорию настолько далеко, чтобы такой залог в силу ареста давал кредитору еще и приоритет при банкротстве. Соответственно, при таком подходе банкротство должника или приобретателя предмета ареста должно влечь прекращение залога. 

				Логика такой позиции следующая. Основным аргументом в пользу признания допустимости ухудшения положения всех иных кредиторов залогодателя в результате заключения залогодателем договора залога с одним из кредиторов является то, что залог позволяет обеспечить привлечение должником более дешевого кредита. Сама возможность кредитования под низкий процент, открытая теоретически всем участникам оборота, крайне важна для развития экономики, и, соответственно, законодатель во имя этой экономической цели признает допустимой такое не вполне справедливое, на первый взгляд, отступление от принципа равенства кредиторов при банкротстве. 

				Но в случае с залогом в силу ареста это политико-правовое обоснование залога не работает, так как при заключении договора ни один из кредиторов не может быть уверен, что он сможет арестовать имущество должника раньше других кредиторов и что у должника в принципе будет что арестовывать. Соответственно, на снижение ставки наличие туманной перспективы получить приоритет, если впоследствии после нарушения договора должником и подачи кредитором иска в суд ему удастся арестовать какое-либо ликвидное имущество должника, сказываться не будет, а, следовательно, в данном случае несправедливость залога как отступления от принципа равенства кредиторов при банкротстве не компенсируется серьезными экономическими преимуществами. Соответственно, при такой интерпретации залог, введенный на основании ареста, должен прекращаться при банкротстве должника, чье имущество было арестовано.

				Однако следует признать, что такая интерпретация лишает залог в силу ареста ключевого и конституирующего элемента правового режима залога, а именно приоритета.

				Другая интерпретация делает акцент на том, что закон не вводит никаких оговорок на этот счет и говорит о возникновении полноценного залога, который в силу общих норм о залоге обладает характеристикой приоритета. Соответственно, если это залог, то банкротство должника или приобретателя предмета ареста не прекращает залог, и кредитор сохраняет приоритет и статус залогового кредитора в деле о банкротстве. 

				Думается, что вторая интерпретация является более логичной как минимум с формальной точки зрения. 

				С политико-правовой точки зрения обоснование этого вывода может быть таким. Во-первых, право защищает активных, тех, кто первыми добивается лучшего обеспечения своих требований за счет имущества должника или третьего лица. Таковым является кредитор, первый заключивший договор залога; таковым является и кредитор, первый добившийся наложения ареста на имущество должника. Впрочем, надо признать, что далеко не всегда тот кредитор, который добился ареста, в чем-либо превосходит иных кредиторов, такого ареста не добившихся, так как последние могли не подавать иски просто в силу того, что сроки погашения долгов по их требованиям еще не наступили.

				Во-вторых, предоставление приоритета при банкротстве поощряет активных кредиторов добиваться ареста имущества должника для целей сохранения конкурсной массы должника. От этого могут выиграть и иные кредиторы. Впрочем, и против этого аргумента могут быть выдвинуты контраргументы. Дело в том, что арест сам по себе в условиях действующего законодательства не препятствует отчуждению должником арестованного имущества. Соответственно, остальные кредиторы должника могут ничего и не выиграть. Кроме того, может возникнуть вопрос о том, насколько пропорционально такое поощрение: ведь львиную долю от стоимости данного имущества в рамках дела о банкротстве получит именно тот кредитор, в пользу которого наложен арест.

				Как мы видим, вопрос о политико-правовых основаниях предоставления залогового приоритета в деле о банкротстве должника тому кредитору, который первым арестовал соответствующее имущество, достаточно дискуссионен. В то же время отдельного обсуждения заслуживает вопрос о том, что происходит в ситуации отчуждения должником арестованного имущества недобросовестному третьему лицу при возбуждении дела о банкротстве такого третьего лица. Должен ли возникать залоговый приоритет кредитора в такой ситуации?

				Представляется, что на данный вопрос стоит ответить утвердительно. Иначе арест теряет свою эффективность. Отчуждение арестованного имущества потенциальному банкроту лишит кредитора обеспечения и поставит его на одну доску с иными кредиторами такого приобретателя. В этом плане появление в ГК РФ п. 5 ст. 334 не ухуд­шает, а наоборот улучшает положение иных кредиторов недобросовестного приобретателя арестованного имущества. Ведь ранее в силу п. 2 ст. 174.1 ГК РФ переход права собственности должен был признаваться ничтожным, и кредитор мог обратить взыскание на это имущество, как если бы оно и не отчуждалось изначальным должником. Это означало, что данное имущество не становилось собственностью приобрета­теля и в случае его банкротства не попадало в его конкурсную массу; соответственно, на ценность данного имущества кредиторы такого приобретателя претендовать вовсе не могли. В рамках того решения, которое закрепила норма п. 5 ст. 334 ГК РФ, это имущество все-таки переходит в собственность приобретателя, но обременяется залогом. Соответственно, иные кредиторы такого приобретателя могут рассчитывать на часть стоимости арестованного имущества, оставшейся после удовлетворения требований залогодержателя.

				2.8. Судьба арестного залога при банкротстве залогодателя в судебной практике ВС РФ. В настоящий момент имеется лишь позиция КЭС ВС РФ, которая высказалась в пользу первого подхода в ситуации, когда имеется арест, наложенный в пользу одного из кредиторов, но собственник арестованного имущества, не совершая незаконных отчуждений, впал в банкротство (Определение от 27 февраля 2017 г. № 301-ЭС16-16279). Коллегия сформулировала ряд выводов, которые являются ключевыми для применения нормы на практике. 

				(а) Наделение кредитора правами залогодержателя по правилам п. 5 ст. 334 ГК РФ обусловлено необходимостью защиты его прав, прежде всего путем предоставления кредитору возможности обратить взыскание на арестованную вещь после того, как ее собственником стало другое лицо, которое знало или должно был знать о запрете (закрепление в отношении арестованного имущества принципа следования обременения за вещью).

				(b) Законодатель лишь приравнял права взыскателя к правам залогодержателя, не указав на то, что в связи с введением запрета на распоряжение имуществом возникает полноценный залог.

				(c) Из буквального смысла п. 5 ст. 334 ГК РФ следует, что правила о возникновении прав залогодержателя действуют, если иное не вытекает из существа отношений залога.

				(d) Закон о несостоятельности (банкротстве) исключает возможность удовлетворения реестровых требований, подтвержденных судебными решениями, в индивидуальном порядке и не содержит предписаний о привилегированном положении лица, в пользу которого наложен арест.

				(e) Правоотношения, связанные с банкротством, основаны на принципе равенства кредиторов, требования которых относятся к одной категории выплат (п. 4 ст. 134 Закона о несостоятельности (банкротстве)), что, в свою очередь, не допускает введение судом, рассматривающим дело о несостоятельности, различного режима удовлетворения одной и той же выплаты в зависимости от формальных (процедурных) критериев, не связанных с ее материальной правовой природой (в зависимости от того, как будет разрешено ходатайство о наложении ареста).

				(f) И как итог: запрет на распоряжение имуществом не порождает таких залоговых свойств, которые позволяют кредитору получить приоритет при удовлетворении его требований в процедурах банкротства.

				2.9. Критика подхода ВС РФ к вопросу о приоритете при банкротстве. Однако подход, занятый КЭС ВС РФ, не свободен от недостатков. 

				В аргументе (а) наблюдается некоторое нарушение логики. Тот факт, что в п. 5 ст. 334 ГК РФ имеется отсылка к п. 2 ст. 174.1 ГК РФ, не означает, что залог не возникает в отношении самого должника и до неправомерного отчуждения арестованного имущества. Такое толкование означало бы, что залог возникает только в случае отчуждения арестованного имущества из-под ареста. Это лишало бы возможности применять правила о стечении залогодержателей в отношении арестованного имущества (см. п. 2.5 комментария к настоящей статье) до момента отчуждения. Кроме того, как уже отмечалось, ВС РФ указал, что арестный залог не дает приоритета в деле о банкротстве. Но как раз в случае такого распоряжения приоритет кредитора, добившегося ареста, перед другими кредиторами приобретателя при банкротстве последнего и мог бы выглядеть обоснованным. Если предоставление кредитору залогового приоритета при банкротстве должника, чье имущество было изначально арестовано, вопрос действительно как минимум спорный, то предоставление такого приоритета на случай отчуждения арестованного имущества недобросовестному приобретателю просто необходимо: признать действительным такое распоряжение, но при этом оставить кредитора без приоритета означает лишить арест какого-либо смысла (см. п. 2.7 комментария к настоящей статье). Получается, должнику, чье имущество арестовано, достаточно продать его некоему третьему недобросовестному лицу, и в случае впадения этого третьего лица в банкротство это имущество оказывается в конкурсной массе этого лица, и кредитор оказывается обычным, не привилегированным кредитором, что в российских реалиях, по сути, означает лишение его каких-либо шансов на удовлетворение своего требования за счет данного имущества.

				Аргумент (b) также вызывает вопросы. Тот факт, что законодатель приравнял права кредитора к правам залогодержателя с точки зрения юридической логики, как раз и означает, что эти права являются по своему существу залоговыми правами. В гражданском праве существует достаточное количество примеров такого приравнивания, но никому не приходит в голову утверждать, что сам по себе факт приравнивания одного правового явления к другому означает возможность суда произвольно интерпретировать содержание второго. Например, в соответствии со ст. 137 ГК РФ к животным применяются общие правила об имуществе. Однако вряд ли кому-то придет в голову отрицать тот факт, что животные являются имуществом, потому что законодатель «лишь приравнял» животных к имуществу.

				Аргумент (с) также вряд ли может носить решающий характер. Пункт 5 ст. 334 ГК РФ говорит о том, что арест наделяет кредитора правами залогодержателя, если иное не следует из существа отношений залога. В первую очередь следует ответить, что «существо отношений залога» не может предполагать отсутствие приоритета. Залог – это и есть приоритет. Тогда о чем же эта ссылка на «существо отношений залога» в п. 5 ст. 334 ГК РФ? Как она применя­ется к арестному залогу? Есть достаточное количество норм о правах залогодержателя, которые вследствие существа подлинного залога не применяются к аресту. Например, норма о праве залогодержателя требовать, чтобы залогодатель застраховал предмет залога. Странно было бы согласиться с тем, что истец, добившийся ареста имущества ответчика, сможет требовать, чтобы тот застраховал арестованное. Именно такие аспекты подразумеваются во фразе «об ином существе залога» в п. 5 ст. 334 ГК РФ.

				Аргумент (d) о том, что Закон о несостоятельности (банкротстве) не содержит правил о том, что кредитор, добившийся ареста, может претендовать на приоритетное получение исполнения в рамках дела о банкротстве, особенно уязвим. Положения Закона о несостоятельности (банкротстве) о залоге были приняты тогда, когда действовала прежняя трактовка последствий ареста (как простое лишение собственника распорядительной власти), поэтому этот Закон просто не может содержать таких норм. С другой стороны, они ему и не нужны, так как в нем есть правила о порядке удовлетворения требований залогового кредитора из стоимости обремененной вещи. Эти правила и подлежат применению к арестному залогу.

				Аргумент (е) о том, что все кредиторы в банкротстве должны быть равны, на первый взгляд кажется убедительным. Однако здесь следует заметить следующее. Законодатель осознанно ранжирует кредиторов, выстраивая их в очереди. Иначе говоря, имеется множество примеров, когда закон прямо отступает от принципа равенства кредиторов при банкротстве. 

				Что же касается аргумента об индивидуальном характере актов о наложении арестов, то этот аргумент также не вполне убедительный. Любой судебный акт индивидуален, хотя бы в силу того, что в каждом из них могут быть разные обстоятельства дела. Например, в одном деле в отношении залогодержателя суд снизил неустойку по ст. 333 ГК РФ, а в другом – отказался. Но в рамках дела о банкротстве никому же не придет в голову отрицать право таких залогодержателей получить эти неустойки из стоимости заложенного имущества со ссылкой на индивидуальность применения ст. 333 ГК РФ.

				Наконец, аргумент (f) также не вполне убеждает. Ограничение распоряжения имуществом, называемое арестом, как раз порождает такое залоговое свойство, как приоритет, ровно потому, что законодатель прямо приравнял арест к залогу.

				В итоге, как представляется, позиция Коллегии не заслуживает поддержки. Поэтому возможно, что в деле, в котором будет обсуждать эффект ареста не при банкротстве должника, по требованию к которому имущество было арестовано, а при продаже арестованного имущества недобросовестному третьему лицу, попавшему впоследствии под процедуры банкротства, ВС РФ скорректирует свою позицию и признает возникновение залогового приоритета хотя бы в такой ситуации. 

				2.10. Аресты, наложенные иными органами. Интересным является вопрос, любой ли арест дает эффект залога – суда ли или еще и пристава-исполнителя? 

				Из текста п. 5 ст. 334 и п. 2 ст. 174.1 ГК РФ, на которые ссылается норма п. 5 ст. 334 ГК РФ, следует, что любой. Между тем общеизвестно, что добиться принятия судом обеспечительных мер истцам значительно сложнее, чем взыскателям в исполнительном производстве; приставы арестовывают имущество должника фактически в «автоматическом» режиме. Это, без сомнений, ставит участников споров в неравное положение. Любопытно, что разница в подходах к залогу, возникающему из ареста, наложенного судом, и из ареста, наложенного, например, приставом, может обосновываться п. 1 ст. 63 Закона о несостоятельности (банкротстве), в котором устанавливается, что в ходе наблюдения все аресты, наложенные в процессе исполнительного производства в отношении имущества должника, снимаются. Соответственно, встречается точка зрения, согласно которой залог в силу ареста хотя и возникает в случае ареста, наложенного в рамках исполнительного производства, но прекращается при банкротстве должника или приобретателя предмета ареста, не предоставляя кредитору залогового приоритета. 

				Однако, согласно иному мнению, все эти отличия вряд ли могут оправдать содержательно разное решение в отношении судебного ареста и ареста, накладываемого в ходе исполнительного производства: и в первом, и во втором случаях происходит обособление части имущества должника в целях удовлетворения интересов кредитора, для должника распоряжение этим имуществом становится затруднительным и т.п. То есть в обоих случаях имеются общие признаки того, что можно также условно обозначить как принудительный залог. Представляется, что такое решение является более логичным. Соответственно, кредитор, в отношении требования которого приставы наложили арест на имущество должника, будет (в случае пересмотра или уточнения закрепленной в Определении КЭС ВС РФ от 27 февраля 2017 г. № 301-ЭС16-16279 позиции в отношении отсутствия приоритета) иметь залоговый приоритет в деле о банкротстве.

				Но аресты накладывают в России не только суды и приставы-исполнители. Сомнения возникают в связи с арестами, которые накладываются налоговыми органами в отношении имущества налогоплательщиков. Однако налоговые органы одновременно являются и кредиторами по требованию об уплате обязательных платежей. Если признать, что они могут устанавливать залог одним лишь своим волеизъявлением (путем ареста имущества налогоплательщика), то это может серьезно ущемить интересы других кредиторов, пытающихся обратить взыскание на имущество должника в ходе исполнительного производства и нарушить принцип равенства всех кредиторов должника. Кроме того, ГК РФ явным образом регулирует лишь ситуацию наложения ареста по требованию кредиторов по гражданско-правовым обязательствам, аресты, наложенные государственными органами в связи с публично-правовыми притязаниями, залог порождать не могут, так как обеспечение залогом таких притязаний как минимум гражданским законодательством не предусмотрено.

				2.11. Арест имущества, не принадлежащего должнику. Интересен также вопрос об аресте чужой вещи, т.е. вещи, права на которую на самом деле не принадлежат должнику. По идее, вследствие доктрины защиты добросовестного залогодержателя (абз. 2 и 3 п. 2 ст. 335 ГК РФ) обеспечение в пользу кредитора, который не знал и не мог знать о том, что вещь чужая, должно сохраниться за исключением случаев, когда вещь выбыла из владения собственника против его воли. Если, например, вещь находилась в аренде у должника и он не раскрыл этот факт при наложении ареста, добросовестный кредитор, добившийся ареста, получит залог в отношении данной вещи, несмотря на то что вещь должнику не принадлежит. Но если данная вещь была ранее украдена должником у собственника или должником была приобретена краденая вещь, даже добросовестность кредитора не поможет ему сохранить залог.

				2.12. Момент возникновения арестного залога. С какого момента возникает право залога в силу ареста? Пункт 5 ст. 334 ГК РФ говорит о том, что права залогодержателя возникают с момента вступления в силу судебного решения. 

				Но это решение законодателя вызывает определенные вопросы. Получается, что, если арест наложен в качестве обеспечительной меры до вступления в силу судебного решения, залог не возникает до момента вступления решения в силу. Что же в таком случае произойдет, если арестованное имущество будет отчуждено должником третьему лицу до вступления в силу решения? Если в момент отчуждения нет залога и при этом закон отказывается признавать отчуждение из-под ареста недействительным, то имущество перейдет в собственность приобретателя не обремененным арестом. 

				В связи с этим следует обратить внимание на абз. 3 п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25, где Суд, по сути, вопреки букве закона указал на то, что для ареста, наложенного судом или судебным приставом-исполнителем, датой возникновения залога «считается дата наложения ареста, а в отношении имущества, права на которое подлежат государственной регистрации, – дата внесения в соответствующий государственный реестр записи об аресте». Иначе говоря, ВС РФ de facto скорректировал положение закона. 

				При этом ВС РФ признал, что принудительная реализация прав кредитора, являющегося залогодержателем в силу ареста, путем обращения взыскания возможна «только со дня вступления в силу решения суда, которым удовлетворены требования, обеспечивающиеся запретом» (п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25).

				Но здесь возникает вопрос о том, как это соотносится с положениями ГК РФ о публичности залога. Если в силу закона регистрация залога носит правоустанавливающий характер (например, недвижимость, доли в ООО, акции), вряд ли сам залог может считаться возникшим в силу ареста в момент наложения последнего (или вступления в силу судебного решения). Залог в таких случаях будет возникать лишь в момент регистрации залога в соответствующих реестрах. При отчуждении арестованного имущества должником до осуществления такой регистрации имущество перейдет приобретателю не обремененным залогом. На необходимость такой правоустанавливающей регистрации прямо указано в абз. 3 п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2016 г. № 25. В отношении остальных предметов ареста залог будет возникать сразу же в момент наложения ареста, но до придания залогу публичности по правилам ст. 339.1 ГК РФ (например, регистрация уведомлений о залоге в нотариальном реестре) кредитор будет нести риски прекращения залога в связи с несанкционированным отчуждением должником предмета ареста третьим лицам, которые окажутся, вероятнее всего, добросовестными, а также предоставления должником арестованного имущества в залог другим добросовестным кредиторам, которые, не зная о наличии более раннего залога в силу ареста, окажутся старшими кредиторами по отношению к инициатору ареста в силу того, что старшинство залогов должно определяться по дате придания залогу публичности (если только последующий залогодержатель не знал о наложенном аресте из иных источников). Поэтому кредиторы, добившиеся ареста, должны поторопиться осуществить правоустанавливающую регистрацию залога или зарегистрировать уведомление о залоге в соответствии с правилами ст. 339.1 ГК РФ.

				Наконец, указание в ГК РФ на то, что залог считается установленным с момента вступления в силу судебного решения с учетом фактического дезавуирования этого правила ВС РФ, настаивающим на появлении залога с момента наложения ареста, необходимо согласовать с ситуацией ареста на стадии исполнительного производства. Если следовать букве ГК РФ, залог будет считаться возникшим ретроспективно, что очень странно. Если же следовать позиции ВС РФ, сформулированной, по сути, contra legem, ситуация становится несколько более логичной: такой «исполнительный арест» будет считаться введенным лишь в момент его наложения приставами-исполнителями. 

				2.13. Проблема старшинства. Кроме того, заслуживает внимания и проблема публичности такого рода обременений (разнообразных арестов) в контексте проблемы определения старшинства при стечении залогодержателей. Комментируемая норма гласит: «Очередность удовлетворения указанных требований определяется в соответствии с положениями статьи 342.1 настоящего Кодекса по дате, на которую соответствующий запрет считается возникшим». 

				Согласно позиции ВС РФ (п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25) при сдаче в залог третьим лицам арестованного имущества или аресте по требованию незалоговых кредиторов заложенного имущества старшинство залога определяется по общему правилу по дате наложения ареста судом или приставом. Исключение сделано в отношении имущества, права на которое подлежат государственной регистрации: здесь старшинство определяется датой внесения в соответствующий государственный реестр записи об аресте (п. 2 ст. 8.1, п. 5 ст. 334, п. 1 ст. 342.1 ГК РФ). 

				Но насколько правильно такое решение? Представляется более справедливым считать в качестве даты определения старшинства в отношении залога (ареста) имущества, не подлежащего государственной регистрации, дату учета залога в соответствии с правилами ст. 339.1 ГК РФ, если не будет доказано, что последующий залогодержатель знал о возникновении неучтенного в реестре залога на соответствующее имущество в отношении иного залогодержателя.

				2.14. Реализация прав кредитора. Необходим ли отдельный иск кредитора об обращении взыскания на предмет ареста, адресованный недобросовестному приобретателю арестованного имущества? Или обращение взыскания будет производиться в рамках того же дела, в рамках которого арест был введен? 

				Абзац 2 п. 94 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 содержит намек на необходимость такого иска, но абсолютной ясности в этом вопросе пока нет. Очевидно, что вопрос об установлении добросовестности приобретателя должен разрешаться в рамках полноценного судебного разбирательства. Остается лишь решить, должен ли это быть отдельный судебный процесс, инициированный кредитором против приобретателя, или этот вопрос может быть прояснен в рамках отдельного «мини-процесса» в рамках процедуры исполнения судебного решения по первоначальному спору, в рамках которого был наложен арест (в порядке ст. 77 Закона об исполнительном производстве, см. также п. 61 Постановления Пленума ВС РФ от 17 ноября 2015 г. № 50). 

				2.15. Арест денежных средств. При аресте денежных средств на банковском счете должны применяться правила о залоге денег на счете (ст. 358.9–358.14). При этом залог должен, видимо, возникать в этом случае не с момента вынесения соответствующего акта суда или приставов-исполнителей, а в момент доведения до банка, обслуживающего соответствующий счет должника, информации об аресте (при аресте на стадии исполнительного производства в соответствии с ч. 1 ст. 81 Закона об исполнительном производстве). Этот вывод следует из ст. 358.11 ГК РФ. 

				Открытие специального залогового счета для учета арестованных денежных средств, видимо, в данном случае не требуется. При этом если на счете в этот момент недостаточно средств, все поступающие на счет средства будут считаться попадающими под залог в пределах арестованной суммы.

				2.16. Ограничение сферы применения правила о залоге в силу ареста. Важно также обратить внимание на вывод ВС РФ (п. 97 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25), согласно которому нормы о залоговом эффекте ареста применяются лишь к тем арестам, которые были наложены судом в целях удовлетворения истцов – кредиторов по обязательственным денежным искам. В случае же если арест был наложен в рамках вещно-правового спора о виндикации, положения п. 2 ст. 174.1 и п. 5 ст. 334 ГК РФ применению не подлежат. 

				Кроме того, ВС РФ полагает, что эти нормы не подлежат применению в случае, если арест был наложен в рамках споров о возврате индивидуально-определенного имущества, переданного по недействительной сделке (ст. 167 ГК РФ), об отобрании индивидуально-определенной вещи у должника (ст. 398 ГК РФ) и о возвращении имущества, составляющего неосновательное обогащение приобретателя (ст. 1104 ГК РФ). 

				Что же произойдет, если арестованное по таким искам имущество вопреки аресту будет отчуждено ответчиком недобросовестным третьим лицам? По сути, здесь должно было бы применяться положение п. 2 ст. 174.1 ГК РФ без учета п. 5 ст. 334 ГК РФ. Это означало бы, что кредитор может обратить взыскание на данное имущество по долгам должника, как если бы право собственности на имущество и не переходило (т.е. ничтожным считалось бы само распоряжение арестованным имуществом в пользу недобросовестного приобретателя). В то же время в п. 97 Постановления Пленума ВС РФ от 23 июня 2015 г. № 25 прямо указано на то, что к указанной ситуации не применяется и сам п. 2 ст. 174.1 ГК РФ. Иначе говоря, при таком подходе распоряжение арестованным имуществом в подобной ситуации вовсе оказывается за рамками какого-то специального регулирования. Тем не менее нет никаких сомнений в том, что право должно обеспечивать эффективность арестов и в таких ситуациях. Соответственно, тут возможно либо развитие идеи с относительной или обычной ничтожностью распоряжения (см. п. 2.1 комментария к настоящей статье) арестованным имуществом в пользу недобросовестного приобретателя по правилам ст. 10 и ст. 168 ГК РФ, либо, что более просто, констатация ничтожности самого договора продажи (или иного отчуждения) арестованного имущества недобросовестному приобретателю по правилам все тех же ст. 10 и ст. 168 ГК РФ. Подробнее о применении ст. 10 в сочетании со ст. 168 ГК РФ как правовых оснований для недействительности порочных сделок в ситуациях, не покрываемых специальными составами недействительности, см. комментарий к ст. 168 ГК РФ.
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