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В книге анализируются нормы права о способах обеспечения исполнения обязательств и практика применения этих норм. В ней рассматриваются как общепризнанные взгляды на способы обеспечения исполнения обязательств, так и различные спорные точки зрения; обсуждаются некоторые вопросы теории юридических фактов, правосубъектности юридических лиц, оборота денежных средств и т. д.
ПРЕДИСЛОВИЕ
Настоящая работа есть результат анализа норм права о способах обеспе​чения исполнения обязательств и практики применения этих норм, а также изу​чения трудов многих цивилистов. При этом в разделе I сведены к минимуму отсылки к использованной литературе, федеральным законам и иным правовым актам, подчиненным Гражданскому кодексу Российской Федерации. За счет этого, во-первых, внимание акцентируется на соответствующих нормах права, а не на тех или иных интерпретациях этих норм; во-вторых, в этом разделе из​лагаются наиболее общие (с обходом «острых углов») и, в основном, общепри​знанные взгляды на способы обеспечения исполнения обязательств.

Таким образом, раздел I посвящен догматическому изучению норм гра​жданского права о способах обеспечения исполнения обязательств.

Раздел П настоящей работы отмечен иным подходом. Как верно заме​чают М. И. Брагинский и В. В. Витрянский, «настал этап глубокого осмыс​ливания (а иногда и переосмысливания) сущности многих изменившихся гражданско-правовых институтов»'. Но переосмысливанию, очевидно, долж​но предшествовать, в частности, «составление реестра наших разногласий» х уяснение их сути.

Некогда обозрения гражданско-правовой литературы издавались до​вольно часто2. В 20-х гг. П. И. Стучка публиковал критические обзоры ли​тературы, изданной в рамках определенного периода3. Проводили подоб​ные исследования Е. Б. Пашуканис4 и некоторые другие авторы. Думается, вполне уместны и обзоры тематические, содержащие анализ произведений, в которых рассматриваются те или иные институты гражданского права и соответствующие теоретические проблемы. Составлению именно такого обзора посвящен раздел II.

' Брагинский М. И., Витрянский В. В. Договорное право. Общие положения. М., 1997. С. 5.
2 См., например: Мейер Д. И. Русское гражданское право. В 2 ч. Ч. I (По исправленному и до​полненному 8-му изд. 1902). М., 1997. С. 41-44. (Классика российской цивилистики); Шерше-мевич Г. Ф. Учебник русского гражданского права (по изд. 1907 г.). М.: Спарк, 1995. С. 20-23.
3 См. об этом: Иоффе О. С. Развитие цивилнстнческой мысли в СССР. Ч. 1. Л., 1975. С. 18-19.
4 См.: Пашуканис Е. Б. Избранные произведения по общей теории права и государства. М., 1980. С.217-229;230-236.
В данном разделе работы часто упоминаются различные комментарии к Гражданскому кодексу, учебники по гражданскому праву, статьи и пр. При этом акцент делается не на достоинства того или иного произведения или его недостатки, а на выявление спорных точек зрения. Менее всего хоте​лось бы, чтобы у читателя сложилось мнение, будто критикуется (в нега​тивном плане) «все и вся». Работа более всего интересна, если в ней фор​мулируются оригинальные позиции. Вокруг последних не может не быть споров. К некоторым работам приходится прибегать постоянно. Например, фундаментальный характер исследования, предпринятого М. И. Брагин​ским и В. В. Витрянским, обусловливает необходимость вновь и вновь об​ращаться к соответствующему произведению. Приковывает к себе внима​ние сборник статей, посвященный памяти С. А. Хохлова1. Благодаря на​званным и некоторым иным работам уже происходит переосмысливание сущ​ности многих гражданско-правовых институтов и соответствующих концепций.

Очевидно, во втором разделе было бы неправильно ограничиться про​стым перечислением различных точек зрения. Напротив, здесь требуется анализ позиций, выявление «сильных» и «слабых» сторон той или иной концепции. Поэтому в этой части работы рассматриваются вопросы поня​тия обеспечения исполнения обязательства, разграничения неустойки как способа обеспечения исполнения обязательства и взыскания неустойки как меры ответственности, функций неустойки, правовой природы залога, воз​можности залога и удержания денежных средств, юридического эффекта договора поручительства, возможности обеспечения задатком нотариально удостоверенного договора и договора, подлежащего государственной реги​страции и т. д. В ряде случаев решение того или иного спорного вопроса об обеспечении исполнения обязательств невозможно вне анализа более об​щих проблем. Поэтому в работе обсуждаются некоторые вопросы теории юридических фактов, правосубъектности юридических лиц, оборота денеж​ных средств и т. д. Естественно, что высказываемые в разделе II позиции также небесспорны.

Итак, первый раздел работы ориентирован прежде всего на широкий круг читателей (в том числе неискушенных в юриспруденции), второй - адресо​ван интересующимся проблемами обеспечения исполнения обязательств.
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ВВЕДЕНИЕ
Вступая в то или иное правоотношение, субъект должен быть уверен, что другая сторона исполнит свои обязанности надлежащим образом (обусловленным в договоре способом, в установленный срок, в определен​ном месте и т. п.). Значит, должны существовать меры, которые побуждали бы каждую из сторон исполнять обязательства надлежащим образом и (или) создавали бы дополнительные гарантии защиты интересов управомоченного лица.

В соответствии с п. 1 ст. 329 Гражданского кодекса Российской Федера​ции (далее ГК) исполнение обязательств может обеспечиваться неустойкой, залогом, удержанием имущества должника, поручительством, банковской гарантией, задатком и другими способами, предусмотренными законом или договором. Некоторые из указанных способов (задаток, неустойка, поручи​тельство, залог) относятся к числу традиционных, известных еще римскому частному праву. Они предусматривались как русским гражданским правом, действовавшим до 1917 г., так и гражданским правом советского периода. Новейшим гражданским законодательством установлена также возмож​ность использования в качестве способов обеспечения исполнения обяза​тельства банковской гарантии и удержания имущества должника.

Перечень способов обеспечения исполнения обязательств, содержащий​ся в ст. 329 ГК, не закрытый, т. е. законом или договором могут предусмат​риваться и иные способы.

Все способы обеспечения исполнения обязательств характеризуются идентичной функциональной направленностью. Кроме того, все они отме​чены дополнительным (акцессорным) характером, т. е. они производны и зависимы от тех обязательств, которые ими обеспечиваются (основных обя​зательств). Производность и зависимость проявляется прежде всего в том, что обеспечительное обязательство возникает постольку, поскольку сущест​вует основное обязательство; недействительность основного обязательства влечет недействительность дополнительного; при прекращении основного ^Обязательства обычно прекращается и дополнительное, и т. д.

В этой связи следует отметить своеобразие банковской гарантии - она независима от основного обязательства.

Раздел I. СПОСОБЫ ОБЕСПЕЧЕНИЯ ИСПОЛНЕНИЯ ОБЯЗАТЕЛЬСТВ
Догматическое изучение граж​данского права имеет господ​ствующее значение в науке права. Г. Ф. Шершеневич
1. Неустойка
Неустойкой (штрафом, пеней) признается определенная законом или дого​вором денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства (п. 1 ст. 330 ГК).

Неустойка является одним из наиболее распространенных способов обеспечения исполнения обязательств как в отношениях между юридиче​скими лицами, так и в отношениях, складывающихся между юридическими лицами и гражданами. В правовых связях между гражданами неустойка встречается сравнительно редко.

В ряде случаев установление неустойки есть просто дань традиции, по​скольку в условиях кризиса платежей, а точнее- массовых неплатежей, нередко проблемным становится взыскание основного долга, не говоря уже о взыскании неустойки (штрафа, пени). Стимулирующая функция неустой​ки в значительной степени девальвирована. Думается, это явление времен​ное. По мере стабилизации экономического положения в стране неизбежно упрочение договорной дисциплины (а стабилизация экономики, в свою оче​редь, немыслима без укрепления договорной дисциплины). В частности, это найдет выражение и в возрастании роли неустойки. Да и сегодня несмотря на то, что неустойка в недостаточной степени обеспечивает обязательства, угроза взыскания неустойки побуждает хотя бы некоторых должников к надлежащему исполнению своих обязанностей.

По основаниям возникновения неустойка подразделяется на законную и договорную. Законной именуется неустойка, определенная законом, не​зависимо от того, предусмотрена ли обязанность ее уплаты соглашением сторон (п. 1 ст. 332 ГК). Обычно закон определяет основания взыскания неустойки, ее размер, иногда в той или иной мере характеризует механизм взыскания и пр.

Законная неустойка может устанавливаться императивной либо диспозитивной нормой права. В последнем случае стороны могут увеличить либо уменьшить размер неустойки, обусловить ее взыскание определенного рода обстоятельствами и т. п., поскольку иное не установлено законом. Если же неустойка установлена в императивной форме, то стороны не имеют права от нее отказаться, предусмотреть в договоре, что в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, обеспеченного законной неус​тойкой, соответствующие нормы закона к их отношения не применяются. Если такое соглашение все-таки будет достигнуто, то оно недействительно' (п. 2 ст. 9, ст. 168 ГК). (Другое дело, что фактически кредитор может и не взыскивать неустойку в том или ином случае, хотя возможность ее взыска​ния предусмотрена законом).

Договорной является неустойка, устанавливаемая соглашением сторон (основание возникновения неустойки - договор, поэтому она и именуется договорной). Стороны обязательства прибегают к установлению договор​ной неустойки в случаях, когда законом не предусмотрены те или иные санкции за какое-либо нарушение.

Иногда закон устанавливает неустойку за неисполнение или ненадле​жащее исполнение обязательства, однако размер ее не устраивает ту или иную сторону. На этот счет в гражданском законодательстве содержится следующее правило: размер законной неустойки может быть увеличен со​глашением сторон, если закон этого не запрещает (п. 2 ст. 332 ГК). Такую неустойку иногда именуют смешанной, поскольку основанием ее возникно​вения является и.закон, и договор.

Уменьшить размер законной неустойки стороны не вправе.

Соглашение об установлении договорной неустойки либо об увеличении размера законной неустойки должно быть совершено в письменной форме. Причем даже в том случае, когда основное обязательство возникает на ос​нове сделки, совершенной в устной форме. Обычно соглашение о неустойке формулируется отдельным пунктом основного обязательства (договора). Гораздо реже дополнительно к основному обязательству (договору) оформ​ляется отдельный договор об установлении договорной неустойки. Несо​блюдение письменной формы влечет недействительность соглашения о не​устойке (ст. 331 ГК).

Следует иметь в виду некоторую условность термина «законная неус​тойка». Во-первых, в ГК законами именуются сам Гражданский кодекс Российской Федерации и принятые в соответствии с ним иные федеральные

См.: Письмо Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 17 января 1995 г. №СЗ-7/ОП-26.
законы (п. 2 ст. 3). Вряд ли, однако, в ст. 332 ГК имеются в виду только эти акты. Неустойка устанавливается (и, вероятно, будет устанавливаться) по​становлениями Правительства Российской Федерации, а также некоторыми актами иных органов государственной власти. Следовательно, рассматри​ваемый вид неустойки именуется законной по традиции; законной называ​ется неустойка, определенная как законом, так и другим актом, содержа​щим нормы гражданского права'.

Во-вторых, соглашение сторон об определении неустойки (договорная неустойка), не соответствующее требованиям закона или иных правовых актов, недействительно (ст. 168 ГК).

Договорная неустойка должна быть законной - соответствовать закону.

Как отмечалось, неустойка есть определенная денежная сумма. Сте​пень определенности может быть различной. Так, в законе или договоре может быть установлено, что в случае нарушения обязательства должник обязан уплатить кредитору 1 тыс. руб. (неустойка определена в твердой денежной сумме). Может быть предусмотрена уплата в качестве неустойки денежной суммы, определяемой в процентном отношении от суммы, кото​рая своевременно не уплачена кредитору, и т. д. В последние годы доста​точно широкое распространение получило определение неустойки с исполь​зованием установленного законом минимального размера оплаты труда (в процентном отношении от указанного минимального размера, в размере, кратном минимальному размеру оплаты труда, и т. п.).

В зависимости от методов исчисления неустойки принято различать:

1) собственно неустойку (неустойку в узком смысле);

2) штраф;

3) пеню.

Пеня представляет собой определенную денежную сумму, которую должник обязан уплатить кредитору за каждый день (или иной период) просрочки. По общему правилу пеня определяется в процентном отношении к сумме просроченного платежа. Например, иногда встречается установле​ние пени в твердой денежной сумме за каждый день (или иной период) про​срочки. Поскольку чем больший период составит просрочка, тем большую сумму в виде пени обязан будет уплатить должник кредитору, постольку он заинтересован в своевременном исполнении обязательства или, по крайней мере, в сокращении периода просрочки.

' Существует мнение, в соответствии с которым «ПС к "законной неустойке" относит теперь только неустойку, предусмотренную в "захоне"» (Брагинский hf. И. Обязательства и способы их обеспечения: неустойка, залог, банковская гарантия (комментарий к новому ГК). М., 1995).
Таким образом, различия между пеней, с одной стороны, и штрафом и собственно неустойкой - с другой, можно видеть достаточно отчетливо в связи с тем, что метод исчисления пени достаточно специфичен. Между штрафом и собственно неустойкой различий практически нет: одно и то же понятие обозначается различными терминами.

Штраф и собственно неустойка определяются либо в процентном отно​шении от какой-либо суммы, либо в твердой денежной сумме. Использова​ние различной терминологии в этом случае обусловлено прежде всего сооб​ражениями, не имеющими правового значения: обычно штрафом именуют неустойку, устанавливаемую за действие (бездействие), которое представ​ляется наиболее серьезным нарушением того или иного обязательства, при этом размер штрафа обычно выше размера неустойки, устанавливаемой за другие нарушения того же обязательства.

Пеня, штраф и собственно неустойка имеют одну и ту же правовую при​роду, единую направленность (обеспечение исполнения обязательств). Раз​личия между ними не носят сущностного характера; все они - разновидно​сти одного способа обеспечения исполнения обязательства - неустойки.

В зависимости от того, как неустойка соотносится с убытками, при​нято подразделять неустойку на зачетную, штрафную, исключительную, альтернативную.

По общему правилу, если за неисполнение или ненадлежащее исполне​ние обязательства установлена неустойка, то убытки возмещаются в части, не покрытой неустойкой (ч. 1 п. 1 ст. 394 ГК). Такая неустойка именуется зачетной. Например, за недопоставку товара поставщик уплатил неустойку в размере 1 тыс. руб. В результате ненадлежащего исполнения обязательст​ва, выразившегося в недопоставке, покупатель понес убытки в размере 10 тыс. руб. Убытки в этом случае взыскиваются в части, не покрытой неус​тойкой (10 - 1), т. е. в размере 9 млн. руб.

Если ни закон, ни договор не указывают, как соотносятся убытки и не​устойка, то неустойка зачетная.

Законом или договором могут быть предусмотрены случаи, когда:

1) допускается взыскание только неустойки, но не убытков (исключи​тельная неустойка);

2) убытки могут быть взысканы в полной сумме сверх неустойки (штраф​ная неустойка);

3) по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки (альтернативная неустойка).

Взыскание неустойки
В случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, обеспеченного неустойкой, должник может уплатить неустойку в добро-

вольном порядке. Если этого не происходит (должник отказывается, полагая, что не допустил правонарушения, ссылается на отсутствие денежных средств, под каким-либо предлогом уклоняется от уплаты неустойки и т. д.), то взыскание неустойки производится в судебном порядке.

При рассмотрении соответствующего спора необходимо иметь в виду следующее.

Во-первых, неустойка взыскивается при неисполнении или ненадлежа​щем исполнении основного обязательства независимо от того, понес ли кредитор убытки в результате данного правонарушения. В связи с этим в п. 1 ст. 330 ГК указывается: по требованию об уплате неустойки кредитор не обязан доказывать причинение ему убытков.

Во-вторых, если должник не несет ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства, то кредитор не вправе требовать уплаты неустойки.

Следуя букве закона (п. 2 ст. 330 ГК), можно предположить, что уп​лата должником неустойки в добровольном порядке возможна и в этом случае.

В-третьих, суд может (но не обязан) уменьшить неустойку, подлежащую уплате, если она явно несоразмерна последствиям нарушения обязательства (ст. 333 ГК). При этом под последствиями нарушения обязательства подра​зумеваются не только незначительный размер убытков, понесенных креди​тором, но и иные обстоятельства негативного характера. Убытков может и не быть, но если, например, в результате нарушения обязательства причи​нен урон деловой репутации кредитора, то суд может взыскать неустойку в полном объеме. Уменьшение размера неустойки ни в коей мере не затраги​вает права кредитора на возмещение убытков (ст. 333, 394 ГК). Уменьше​ние размера неустойки в связи с несоразмерностью последствиям наруше​ния может производиться наряду с уменьшением ответственности должника на том основании, что неисполнение или ненадлежащее исполнение обяза​тельства произошло по вине обеих сторон (ст. 333,404 ГК).

Не допускается уменьшение размера неустойки в связи с «тяжелым фи​нансовым положением» должника, «задержкой перечисления на расчетный счет должника денежных средств покупателями продукции», «отказом по​ручителя от уплаты истцу суммы истребуемого долга», «большой кредитор​ской задолженностью», «недоимками в бюджет», «наложением ареста на денежные средства должника», «невозможностью сбыта производимой должником продукцию) и т. д. Критериями для установления несоразмер​ности размера неустойки последствиям нарушения обязательства в каждом конкретном случае могут быть: чрезмерно высокий процент неустойки, зна​чительное превышение суммы неустойки размера возможных убытков, вы​

званных нарушением обязательств; длительность неисполнения обяза​тельств и др.'

В то же время ненадлежащее исполнение договорных обязательств кре​дитором, содействовавшее увеличению суммы неустойки, само по себе не является основанием для ее уменьшения по ст. 333 ГК.

2.Залог
Залог представляет собой правоотношение, в силу которого кредитор по обеспеченному залогом обязательству (залогодержатель) имеет право в случае неисполнения должником этого обязательства получить удовлетво​рение из стоимости заложенного имущества преимущественно перед дру​гими кредиторами лица, которому принадлежит это имущество (залого​дателя), за изъятиями, установленными законом.

Залогодержатель имеет право получить на тех же началах удовлетворе​ние из страхового возмещения за утрату или повреждение заложенного имущества независимо от того, в чью пользу оно застраховано, если только утрата или повреждение не произошло по причинам, за которые отвечает залогодержатель (п. 1 ст. 334 ГК).

Механизм обеспечения исполнения обязательства залогом может быть представлен следующим образом.

Предположим, заключен кредитный договор (залог очень часто исполь​зуется при кредитовании). В обеспечение обязательства (из кредитного до​говора) кредитору (банку) должник передает какое-либо имущество, на​пример жилой дом. Должнику (заемщику) известно, что в случае, если он своевременно не вернет банку сумму кредита, то взыскание может быть обращено на предмет залога, т. е. жилой дом будет продан, а вырученная сумма пойдет на погашение долга банку. При этом должник понесет допол​нительные расходы в связи с тем, что рассмотрение дела в суде, реализация имущества также требуют затрат. Осознание возможности наступления таких последствий стимулирует должника к надлежащему исполнению сво​их обязанностей (своевременному возврату банку суммы кредита). Таким образом, можно говорить о стимулирующей функции залога.

Если должник игнорирует указанные обстоятельства, то с целью обеспе​чения интересов кредитора обращается взыскание на заложенное имущест​во (в приведенном примере жилой дом продается, и сумма кредита (с про​центами) направляется на погашение долга банку). Очевидно, в этом случае можно говорить о компенсационной функции залога.

См.: п. 2 приложения к информационному письму Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 14 июля 1997 г. № 17.
С учетом изложенного можно констатировать, что залог обеспечивает исполнение обязательства посредством двух функций:

1. Залог стимулирует должника к исполнению своих обязанностей, по​скольку в противном случае наступят неблагоприятные для него последст​вия: взыскание будет обращено на предмет залога и, как правило, будут понесены дополнительные расходы (стимулирующая функция);

2. При неисполнении должником своих обязанностей реализуется воз​можность обращения взыскания на заложенное имущество с целью компен​сации всех потерь кредитора (компенсационная функция).

Залогодержатель получает удовлетворение за счет заложенного имуще​ства преимущественно перед другими кредиторами. Это означает, что если залогодатель является должником по двум или более обязательствам и не исполнил их, то за счет заложенного имущества удовлетворяются инте​ресы прежде всего кредитора-залогодержателя. Лишь в некоторых случаях, предусмотренных законом, залогодержатель не пользуется преимуществом либо указанное преимущественное право несколько ограничено. Так, при ликвидации юридического лица требования кредиторов по обязательствам, обеспеченным залогом имущества ликвидируемого юридического лица, удовлетворяются в третью очередь (после удовлетворения требований гра​ждан о возмещении вреда, причиненного жизни или здоровью, и расчетов с работниками ликвидируемого юридического лица и выплаты вознагражде​ний по авторским договорам, но перед погашением задолженности по обяза​тельным платежам в бюджет и во внебюджетные фонды и расчетами с другими кредиторами ликвидируемого юридического лица (п. 1 ст. 64 ГК).

Среди наиболее важных черт залога, присущих большинству его видов, можно отметить следующие:

1. Права залогодержателя (право залога) есть права на чужое имущество.
2. Право залога следует за вещью (переход права собственности или права хозяйственного ведения от залогодателя к другому лицу не прекра​щает залоговых отношений).

3. Залог произволен от основного обязательства. Производность залога от обеспечиваемого им обязательства проявляется в том, что залоговое обя​зательство возникает постольку, поскольку существует основное обязательство. Не может возникнуть залоговое отношение, если нет основного обязательства.

4. Залог зависим от основного обязательства. Эта зависимость четко отражена в законе. Наиболее общее правило включено в п. 4 ст. 4 Закона Российской Федерации «О залоге»' (далее - Закон о залоге), в соответст-

1 См.: Ведомости Съезда народных депутатов и Верховного Совета РСФСР. 1992. №23. Ст. 1239 (далее - Ведомости РСФСР).
вии с которым судьба прав залогодержателя находится в зависимости от судьбы обеспечиваемого залогом обязательства. Зависимость залога про​является и в том, что залогом может обеспечиваться только действитель​ное требование: если недействительно основное обязательство, то недейст​вительно и соглашение о залоге. Если договор, порождающий основное обязательство, должен быть заключен в нотариальной форме, то в такую же (нотариальную) форму следует облечь и договор о залоге. Залог сохра​няет силу, если право собственности на заложенную вещь переходит к третьему лицу. При прекращении основного обязательства прекращается и право залога и т. д.

Производность и зависимость залогового отношения от основного обя​зательства обусловлена назначением залога - обеспечивать основное обяза​тельство.

Производность и зависимость залога от основного обязательства послу​жили основанием для квалификации залоговых обязательств (юридических отношений, опосредующих залог) в качестве акцессорных (дополнитель​ных) обязательств.

Правовое регулирование залоговых отношений осуществляется прежде всего Гражданским кодексом Российской Федерации (ст. 334-358) и Зако​ном «О залоге» (последний применяется в части, не противоречащей ГК).

Довольно широкое распространение имеет передача гражданам в крат​косрочное пользование спортинвентаря, игрушек, велосипедов, лодок и т. д. «под залог» документов, удостоверяющих личность, определенной суммы денег, часов, ювелирных изделий и т. д. Обычно это практикуется в парках, домах отдыха, пансионатах, на лодочных станциях и т. п. Законодательство о залоге такие общественные отношения не регулирует. Точно так же не подпадает под действие данного законодательства выдача посуды в столо​вых, рюмочных, закусочных и т. п. «под залог» определенной суммы (например, 5 руб. - «залог за стакан»). Никакого отношения к залогу не имеют и так называемые «залоговые цены».

Основанием возникновения права залога обычно является договор (п. 2 ст. 334 ГК). Например, банк готов предоставить кредит, но под залог какого-либо имущества. Заключаются кредитный договор и договор о зало​ге. Последний и есть тот юридический факт, который порождает право за​лога. Именно с момента заключения данного договора возникает право за​лога. Если же имущество, являющееся предметом договора, подлежит пе​редаче залогодержателю, то право залога возникает с момента передачи, поскольку иное не предусмотрено договором о залоге (п. 1 ст. 341 ГК). Так, договором может быть установлено, что право залога и в этом случае воз​никает с момента заключения договора (до передачи имущества).

Сравнительно редко залог возникает на основании закона. При этом в соответствующем законе должны быть указания: а) юридических фактов, при наличии которых автоматически в силу закона возникает право залога;

б) предмет залога; в) обеспечиваемое залогом обязательство (п. 3 ст. 335 ГК).

Кроме названных, в законе, могущем быть основанием возникновения права залога, иногда содержатся и иные указания. Например, если иное не предусмотрено договором купли-продажи, то в силу п. 5 ст. 488 ГК:

товар, проданный в кредит, признается находящимся в залоге у продав​ца (обозначен юридический факт, порождающий право залога- договор купли-продажи товара в кредит, и предмет залога- товар, проданный в кредит);

указанный товар признается находящимся в залоге у продавца с момен​та передачи товара покупателю и до его оплаты (установлен период суще​ствования права залога у продавца);

названный товар признается предметом залога для обеспечения испол​нения покупателем его обязанности по оплате товара (указано обеспечиваемое залогом обязательство). В соответствии с п. 1 ст. 587 ГК при передаче под вы​плату ренты недвижимого имущества получатель ренты в обеспечение обяза​тельства плательщика ренты приобретает право залога на это имущество.

К залогу, возникающему на основании закона, применяются правила о залоге, возникающем в силу договора, если законом не установлено иное (п. 3. ст. 334 ГК).

Законом или другим актом, содержащим нормы гражданского права, может предусматриваться, что обязательство определенного рода должно обеспечиваться залогом. Основанием возникновения залога в таких случаях является договор. Закон, иной правовой акт лишь предписывают заключе​ние договора о залоге, но (автоматически) на основании закона залог не возникает.

Участниками залогового правоотношения являются залогодержатель и залогодатель.

Залогодержателем является лицо, которому в залог передается имуще​ство. Им является кредитор по обеспечиваемому залогом обязательству.

Залогодателем выступает лицо, которое передает имущество в залог. Обычно им является должник по основному (обеспечиваемому залогом) обязательству. Однако не исключено, что залогодателем выступает третье лицо (п. 1 ст. 335 ГК). Например, акционерное общество передает в залог принадлежащее ему имущество в обеспечение обязательств производствен​ного кооператива, возникших на основании кредитного договора данного кооператива с банком. В этом случае должником по основному обязатель-
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ству (из кредитного договора) является кооператив, а залогодателем по до​говору, обеспечивающему данное обязательство, выступает третье лицо (не участвующее в основном обязательстве акционерное общество).

Залогодателем вещи может быть ее собственник либо лицо, имеющее на нее право хозяйственного ведения (п. 2 ст. 335 ГК). Недвижимое имуще​ство (ст. 130 ГК) передается в залог обладателем права хозяйственного ве​дения с согласия собственника этого имущества (п. 2 ст. 335, п. 2 ст. 295 ГК).

Иногда в закон включаются и некоторые иные условия. Так, плательщик ренты вправе передать в залог недвижимое имущество, переданное ему в обеспечение пожизненного содержания, только с предварительного согла​сия получателя ренты (ст. 604 ГК).

Залогодателем права может быть лицо, которому принадлежит заклады​ваемое право.

Предметом залога может быть всякое имущество, в том числе вещи и имущественные права (требования) (п. 1. ст. 336 ГК). Из этого правила есть два исключения. Во-первых, не допускается передача в залог: а) имущест​ва, изъятого из оборота (п. 1 ст. 336, п. 2 ст. 129 ГК); б) требований, нераз​рывно связанных с личностью кредитора, в частности, требований об али​ментах, о возмещении вреда, причиненного жизни или здоровью, и иных прав, уступка которых другому лицу запрещена законом (п. 1 ст. 336 ГК);

в) отдельных видов имущества в случаях, предусмотренных законом (на​пример, законом может быть ограничен или запрещен залог отдельных ви​дов имущества граждан, на которые в соответствии с гражданско-процессуальным законодательством не допускается обращение взыскания (п. 2 ст. 336 ГК); не могут быть предметом залога культурные ценности, храня​щиеся в государственных и муниципальных музеях, картинных галереях, архивах, библиотеках, иных государственных организациях культуры' и т. д.). Во-вторых, залог отдельных видов имущества может быть ограни​чен. Ограничения могут быть различного рода. Так, передача в залог не​движимого имущества, находящегося в хозяйственном ведении государст​венного или муниципального унитарного предприятия, допускается лишь с согласия собственника (п. 2 ст. 295 ГК). Федеральным законом «Об акцио​нерных обществах» установлен особый порядок принятия решения о залоге имущества в случае, если стоимость его превышает 25 % балансовой стои​мости активов общества (ст. 78, 79). Иногда в зависимости от правового режима того или иного имущества законодательство устанавливает ограни​чения, касающиеся субъектного состава залоговых отношений, условий

' См.: Ведомости Съезда народных депутатов и Верховного Совета Российской Федерации. 1992. № 46. Ст. 2615; 1993. № 20. Ст. 718 (далее - Ведомости РФ).
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соответствующих сделок и т. п. Если договор о залоге заключен с наруше​нием предписаний закона о запрете или ограничении залога определенных видов имущества, то такой договор недействителен (ст. 168 ГК).

Как известно, принадлежность следует судьбе главной вещи, если дого​вором не установлено иное (ст. 135 ГК). Поэтому при передаче в залог главной вещи считается находящейся в залоге и ее принадлежность (право залога распространяется на принадлежность), если иное не установлено договором о залоге (п. 1 ст. 340 ГК) (например, договором может быть пре​дусмотрено, что принадлежность в состав предмета залога не входит, или может быть установлено, что право залога распространяется не на все, а лишь на некоторые принадлежности и т. д.). Напротив, поступления, полу​ченные в результате использования имущества, переданного в залог (плоды, продукция, доходы), по общему правилу в предмет залога не вклю​чаются (право залога на них не распространяется). Иное может быть уста​новлено договором о залоге (п. 1 ст. 340 ГК). Так, договором о залоге могут быть установлены пределы распространения права залога на плоды, про​дукцию, доходы, путем установления стоимостных ограничений, указанием видов плодов, продукции, доходов, которые войдут в предмет залога, а также тех из них, на которые право залога не будет распространяться, и т. д.

Предметом залога может быть как имущество, имеющееся у залогодате​ля, так и то, которое он приобретет в будущем. Так, при получении кредита может быть заключен договор о залоге жилого дома, который будет постро​ен залогодателем, квартиры, которая будет приобретена им по договору купли-продажи, и т. д. Если залог возникает на основании закона, то соот​ветствующим законом может быть предусмотрен залог вещей и имуще​ственных прав, которые залогодатель приобретет в будущем (п. 6 ст. 340 ГК).

Замена предмета залога допускается с согласия залогодержателя, если законом или договором не предусмотрено иное (п. 1. ст. 345 ГК). В частно​сти, при прекращении права собственности залогодателя на заложенное имущество по основаниям и в порядке, которые установлены законом, вследствие изъятия (выкупа) для государственных или муниципальных нужд, реквизиции или национализации и передаче в собственность залого​дателя другого имущества или соответствующего возмещения предметом залога становится имущество, переданное залогодателю взамен изъятого, а при выплате ему возмещения за изъятое имущество залогодержатель полу​чает право преимущественного удовлетворения своего требования из сум​мы причитающегося залогодателю возмещения (п. 1 ст. 354 ГК). В силу закона замена предмета залога может происходить при залоге товаров в обороте (далее отмечаются особенности данного вида залога).
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Одно и то же имущество (вещь, право) может быть предметом залога ряда последовательно заключаемых договоров, если последующий залог не запрещен предшествующими договорами о залоге (п. 2 ст. 342 ГК).

В период действия договора о залоге право собственности на заложен​ное имущество или право хозяйственного ведения им может перейти от залогодателя к другому лицу в результате возмездного или безвозмездного отчуждения этого имущества (по договорам купли-продажи, мены, дарения и т. п.) либо в порядке универсального правопреемства (при наследовании имущества, реорганизации юридического лица). Такой переход не влечет прекращения договора о залоге; соответствующее имущество по-прежнему остается предметом залога (п, 1 ст. 353 ГК). При этом правопре​емник залогодателя получает все права и несет все обязанности залогодате​ля. Иное может быть предусмотрено соглашением с залогодержателем, дос​тигнутым при решении вопроса об отчуждении предмета залога либо впо​следствии (после отчуждения либо перехода имущества в порядке право​преемства. Практически в этом случае речь идет об изменении либо пре​кращении договора о залоге).

Если имущество залогодателя, являющееся предметом залога, перешло в порядке правопреемства к нескольким лицам, каждый из правопреемни​ков (приобретателей имущества) несет вытекающие из залога последствия неисполнения обеспеченного залогом обязательства соразмерно перешед​шей к нему части указанного имущества. Однако если предмет залога неде​лим или по иным основаниям остается в общей собственности правопреем​ников, они становятся солидарными залогодателями (п. 2 ст. 353 ГК).

Передача заложенного имущества в доверительное управление не лиша​ет залогодержателя права обратить взыскание на это имущество: оно по» прежнему остается предметом залога (ст. 1019 ГК).

Использование тех или иных критериев позволяет выделить различные виды залога. Традиционным является подразделение на залог без передачи и залог с передачей заложенного имущества залогодержателю. В соответст​вии с общим правилом, установленным п. 1 ст. 338 ГК, заложенное имуще​ство остается у залогодателя. Договором может быть определено иное (предмет залога передается залогодержателю, третьему лицу на хранение и т. д.). В отношении залога недвижимости и товаров в обороте п. 1 ст. 338 ГК предусматривает, что указанные объекты залогодержателю не переда​ются.

Предмет залога может быть оставлен у залогодателя с лишением воз​можности пользоваться и распорядиться заложенным имуществом - под замком и печатью залогодержателя. Иногда предмет залога остается у залогодателя с наложением знаков, свидетельствующих о залоге (твердый залог).

Если предмет залога передан залогодателем во временное владение или пользование третьему лицу (в аренду, безвозмездное пользование, на хра​нение и т. п.), то считается, что он оставлен у залогодателя (п. 3 ст. 338 ГК).

С точки зрения экономической, обычно залогодержателю более выгоден залог с передачей заложенного имущества ему во владение (и, может быть, в пользование). Это обусловлено, прежде всего, тем, что при передаче предмета залога залогодержателю в ряде случаев залогодатель лишается фактической возможности распорядиться вещью; заинтересованность зало​годателя в получении заложенной вещи стимулирует его к надлежащему исполнению обеспеченного залогом обязательства.

Правовое значение выделения залога с передачей имущества залого​держателю и залога с оставлением имущества у залогодателя состоит, в частности, в том, что при отсутствии иного соглашения право залога на имущество, которое должно быть передано залогодержателю, возникает с момента такой передачи (п. 1 ст. 341 ГК). Сторона, владеющая предметом залога, несет обязанности по содержанию и обеспечению сохранности соот​ветствующего имущества, если иное не установлено законом или договором (ст. 343 ГК); решение ряда иных вопросов зависит от того, у какой из сто​рон договора о залоге находится заложенное имущество (см., например, п. 2 ст. 344, пп. 1, 3 ст. 346 ст. 347, ст. 351 ГК).

При установлении правил о залоге нельзя не учитывать специфику предмета залога. Поэтому есть основания выделять такие виды залога, как залог недвижимости (ипотеку), залог товаров в обороте, залог прав и т. д.

Для того чтобы договор считался заключенным, необходимо соглаше​ние по всем существенным условиям договора (ст. 432 ГК).

Существенные условия договора о залоге:

1) предмет залога (имущество, передаваемое в залог). Если в залог пе​редается вещь, в договоре определяются ее наименование, количественные и качественные характеристики и (или) иные признаки, позволяющие ин​дивидуализировать данную вещь, выделить ее из массы подобных вещей. Если предметом залога будут имущественные права, то определяется, какие именно права передаются в залог, из каких обязательств они вытекают, каково их содержание и т. д.;

2) оценка предмета залога; оценка производится соглашением сторон;

3) определение, у какой из сторон договора о залоге будет находиться заложенное имущество;

4) существо обеспечиваемого залогом обязательства. Если, например, залогом обеспечивается обязательство, возникшее из договора купли-про​дажи, то в договоре о залоге указывается, кто является продавцом, покупа​телем, и что является предметом купли-продажи (какая вещь продается);
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5) размер обеспечиваемого залогом требования (в приведенном приме​ре- цена предмета договора купли-продажи). Если, например, залогом обеспечивается обязательство из кредитного договора, то в договоре указы​ваются размер кредита и проценты, которые должны быть уплачены за пользование кредитом;

6) срок исполнения обязательства, обеспечиваемого залогом. В приве​денных примерах - срок передачи вещи покупателю, срок уплаты покупной цены - по договору купли-продажи; срок (сроки) погашения кредита и уп​латы процентов - по кредитному договору.

Соглашения по трем последним условиям при заключении договора о залоге не требуется. По сути своей это условия обязательства, обеспечивае​мого залогом, и каким-либо образом изменить их, дополнить и прочее за​логодатель и залогодержатель не могут. Однако определение того, ка​кое именно обязательство обеспечивается залогом, каковы его размер и сроки исполнения, необходимо при заключении договора о залоге. В противном случае, будучи оторванными от основания (обязательства, обеспечиваемого залогом), вопреки законам логики акцессорное (!) за​логовое обязательство «повиснет в воздухе» (залог обеспечивает исполне​ние неизвестно чего).

Вместе с тем нельзя считать, что последние три условия договора о за​логе носят факультативный характер, выполняют некую информационную функцию. Во-первых, по общему правилу, при заключении договора о за​логе согласия по этим пунктам не требуется. Однако сам договор о залоге существует в силу обязательства, обеспечиваемого залогом; само обеспече​ние обязательства залогом производится по соглашению сторон. Поэтому в договоре о залоге должно быть указано существо обеспечиваемого залогом обязательства. Во-вторых, достигнув соглашения о том, какое обязатель​ство обеспечивается залогом, залогодатель и залогодержатель определяют размер данного обязательства и могут установить пределы обеспечения. Например, может быть предусмотрено, что залогом обеспечивается только сумма основного долга (но не процентов, штрафов и т. п.). В-третьих, тре​бования к залогодателю (обращение взыскания на заложенное имущество) могут быть предъявлены лишь в случае неисполнения обязательства, обес​печенного залогом, в установленный срок. Поэтому в договоре о залоге должен быть указан срок исполнения основного обязательства.

Кроме названных, существенными условиями договора о залоге являют​ся все те условия, относительно которых по заявлению одной из сторон должно быть достигнуто соглашение. Так, одна из сторон может настаивать на определении договором объема требования, обеспечиваемого залогом (ст. 337 ГК), установлении договором момента возникновения права залога

(п. 1 ст. 341 ГК), запрете договором последующего залога (п. 2 ст. 342 ГК), распределении обязанностей по содержанию и обеспечению сохранности заложенного имущества (п. 1 ст. 343 ГК), определении порядка и условий пользования и распоряжения заложенным имуществом (ст. 346 ГК) и т. д.

Договор о залоге во всех случаях должен быть заключен в письменной форме (п. 2 ст. 339 ГК). Обычно договор о залоге заключается путем со​ставления одного документа, подписанного сторонами. Не исключено за​ключение договора путем обмена документами посредством почтовой, те​леграфной, телетайпной, электронной или иной связи (использование этого способа заключения договора о залоге встречается крайне редко).

По общему правилу договоры о залоге должны заключаться в простой письменной форме.

Иногда требуется нотариальное удостоверение договора о залоге (нотариальная форма). Во-первых, нотариальному удостоверению подле​жит договор о залоге недвижимости (об ипотеке). Во-вторых, договор о залоге движимого имущества или прав на имущество в обеспечение обяза​тельств по договору, который должен быть нотариально удостоверен, также подлежит нотариальному удостоверению. Так, если стороны своим согла​шением определили, что тот или иной договор должен быть совершен в нотариальной форме, то и договор о залоге, обеспечивающий соответст​вующее обязательство, также должен быть нотариально удостоверен.

Помимо нотариального удостоверения договор об ипотеке (о залоге не​движимого имущества) должен быть зарегистрирован в порядке, установ​ленном для регистрации сделок с соответствующим имуществом (п. 3 ст. 339 ГК, см. также ст. 131 ГК). В ряде случаев требуется регистрация договоров о залоге иного имущества.

Несоблюдение требований закона о форме договора о залоге (простой письменной или в соответствующих случаях нотариальной), а также о реги​страции залога влечет недействительность данного договора.

Пределы обеспечения залогом основного обязательства установлены ст. 337 ГК: если иное не предусмотрено договором, залог обеспечивает тре​бование в том объеме, какой оно имеет к моменту удовлетворения, в част​ности, проценты, неустойку, возмещение убытков, причиненных просроч​кой исполнения, а также возмещение необходимых расходов залогодержа​теля на содержание заложенной вещи и расходов по взысканию. Иными словами, за счет заложенного имущества удовлетворяются все те требова​ния, которые кредитор (залогодержатель) вправе предъявить к должнику по основному (обеспеченному залогом) обязательству, и, кроме того, подлежат взысканию расходы по взысканию соответствующих сумм (судебные из​держки, расходы на проведение публичных торгов и т. п.). Договором о
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залоге можно предусмотреть, что залогом обеспечивается только сумма основного долга, но не процентов, или основного долга и процентов, но не штрафов и т. д.

Договор о залоге порождает комплекс прав и обязанностей залогодате​ля и залогодержателя.

Залогодатель (или залогодержатель в зависимости от того, у кого из них находится заложенное имущество) обязан, если иное не предусмотрено законом или договором:
1) страховать заложенное имущество в полной его стоимости от рисков утраты и повреждения, а если полная стоимость имущества превышает размер обеспеченного залогом требования - на сумму размера требования. Страхование производится за счет залогодателя (законом или договором может быть предусмотрено, что страхование осуществляется за счет зало​годержателя, на иную сумму и т. п.);

2) принимать меры, необходимые для обеспечения сохранности зало​женного имущества, в том числе для защиты его от посягательств и требо​ваний со стороны третьих лиц (законом или договором соответствующие обязанности могут быть распределены между залогодателем и залогодер​жателем, возложены на одну из сторон, несмотря на то, что предмет залога находится у другой стороны, может определяться перечень мер, принимае​мых в том или ином случае, и т. д.);

3) немедленно уведомлять другую сторону о возникновении угрозы ут​раты или повреждения заложенного имущества (п. 1 ст. 343 ГК).

Каждая из сторон договора о залоге вправе проверять по документам и фактически наличие, количество, состояние и условия хранения заложенно​го имущества, находящегося у другой стороны (п. 2 ст. 343 ГК).

Права залогодателя:
1)-передать заложенное имущество вновь в залог в обеспечение других требований (последующий залог), если это не запрещено предшествующи​ми договорами о залоге (п. 2 ст. 342 ГК);

2) требовать досрочного прекращения залога в случае, если заложенное имущество передано залогодержателю и он грубо нарушает свои обязанно​сти по содержанию и обеспечению сохранности предмета залога (не застра​ховал, не принял мер, необходимых для сохранности, и пр.) (п. 3 ст. 343 ГК);

3) требовать возмещения убытков, причиненных полной или частичной утратой или повреждением предмета залога, переданного залогодержателю. Залогодержатель отвечает за утрату заложенного имущества в размере его действительной стоимости, а за его повреждение- в размере суммы, на которую эта стоимость понизилась, независимо от суммы, в которую был
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оценен предмет залога при передаче его залогодержателю. Договором мо​жет быть предусмотрено право залогодателя взыскать с залогодержателя и иные убытки, причиненные утратой или повреждением предмета залога;

Залогодержатель отвечает за утрату или повреждение предмета залога, если не докажет, что может быть освобожден от ответственности в соответ​ствии со ст. 401 ГК (п. 2 ст. 344 ГК);

4) отказаться от предмета залога и потребовать возмещения за его утра​ту, а в случаях, предусмотренных договором, - и взыскания иных убытков, если заложенное имущество передано залогодержателю и в результате по​вреждения, за которое залогодержатель отвечает, оно изменилось настоль​ко, что не может быть использовано по прямому назначению (п. 2 ст. 344 ГК);

5) зачесть требование к залогодержателю о возмещении убытков, при​чиненных утратой или повреждением предмета залога, переданного залогодер​жателю, в погашение обязательства, обеспеченного залогом (п. 2 ст. 344 ГК);

6) заменять предмет залога с согласия залогодержателя, если законом или договором не предусмотрено иное (законом или договором залогода​тель может быть лишен права заменять предмет залога, либо это право мо​жет быть ограничено путем указания имущества, которым можно заменить предмет залога, либо могут быть оговорены дополнительные условия реа​лизации этого права и т. п.);

7) в разумный срок восстановить предмет залога или заменить его дру​гим равноценным имуществом, если: а) предмет залога погиб или повреж​ден, либо право собственности на него или право хозяйственного ведения прекращено по основаниям, установленным законом; б) иное не предусмот​рено договором (п. 2 ст. 345 ГК). Договором (но не законом), залогодатель может быть лишен права заменять либо восстанавливать предмет залога;

существование или реализация данного права могут быть сопряжены с со​блюдением определенных условий и т. д.;

8) пользоваться предметом залога в соответствии с его назначением, в том числе извлекать из него плоды и доходы, если иное не предусмотрено договором и не вытекает из существа залога (п. 1 ст. 346 ГК). Например, договором можно предусмотреть, что залогодатель не вправе пользоваться предметом залога, определить, что плоды и доходы, извлекаемые из зало​женного имущества, становятся также предметом залога (п. 1 ст. 340 ГК) и , т. д. Если пользование предметом залога приведет к уничтожению зало-'> женного имущества, то, очевидно, это должно признаваться противореча​щим существу залога (такое пользование не допускается);

9) с согласия залогодержателя распоряжаться предметом залога путем его отчуждения, передачи в аренду или безвозмездное пользование другому лицу либо иным образом, если иное не предусмотрено законом или догово​

ром и не вытекает из существа залога (п. 2 ст. 346 ГК). Так, законом или договором залогодатель может быть лишен права распоряжаться заложен​ным имуществом, могут допускаться только определенные акты распоря​жения (допустим, сдача в аренду, но не продажа), может предусматривать​ся, что распоряжение осуществляется без согласия залогодержателя и т. д.;

10) распоряжаться заложенным имуществом на случай смерти (завещать его). Естественно, такое право принадлежит лишь залогодателю-гражданину, но не юридическому лицу. Соглашение, ограничивающее право залогодателя за​вещать заложенное имущество, ничтожно (п. 2 ст. 346 ГК);

11) в любое время до продажи предмета залога прекратить обращение на него взыскания и его реализацию, исполнив обеспеченное залогом обя​зательство или ту его часть, исполнение которой просрочено. Такое же пра​во принадлежит и должнику по основному обязательству, если оно обеспе​чено залогом имущества, принадлежащего третьему лицу. Соглашение, ограничивающее это право, ничтожно (п. 7 ст. 350 ГК).

Необходимо отметить, что кроме названных прав и обязанностей зало​годателя он обязан также сообщать каждому последующему залогодержа​телю сведения обо всех существующих залогах данного имущества и отве​чает за убытки, причиненные залогодержателям невыполнением этой обя​занности; при залоге имущественного права, удостоверенного ценной бума​гой, залогодатель должен передать ее залогодержателю либо в депозит но​тариуса, если договором не предусмотрено иное, и т. д.

Залогодатель несет риск случайной гибели или случайного повреж​дения заложенного имущества, если иное не предусмотрено договором (п. 1 ст. 344 ГК).

Залогодержатель, помимо упоминавшихся, имеет и иные права и обя​занности. Так, он вправе пользоваться переданным ему предметом залога, но только в том случае, если это предусмотрено договором (т. е. по общему правилу залогодержатель правом пользования соответствующим имущест​вом не обладает). В случае, если договором залогодержателю дозволено пользоваться предметом залога, он обязан регулярно представлять залого​дателю отчет о пользовании. По договору на залогодержателя может быть возложена обязанность извлекать из предмета залога плоды и доходы в целях погашения основного обязательства или в интересах залогодателя (п. 3 ст. 346 ГК).

В случаях, когда по условиям договора залогодержателю предоставлено право пользоваться переданным ему предметом залога, он может требовать от других лиц, в том числе и от залогодателя, устранения всяких нарушений его права, хотя бы эти нарушения и не были соединены с лишением владе​ния (предъявить нега-горный иск - ст. 304, 305 ГК - п. 2 ст. 347 ГК).

Залогодатель, у которого находилось или должно было находиться за​ложенное имущество, вправе потребовать его из чужого незаконного владе​ния, в том числе из владения залогодателя по правилам, установленным ст. 301, 302, 305 ГК (предъявить виндикационный иск (п. 1 ст. 347 ГК).

Залогодержатель вправе передать свои права по договору о залоге дру​гому лицу. При реализации данного права необходимо, во-первых, соблю​сти общие правила о передаче прав кредитора путем уступки требования, установленные в ст. 382-390 ГК, и, во-вторых, уступить тому же лицу пра​ва требования к должнику по основному обязательству, обеспеченному залогом (ст. 355 ГК).

Ненадлежащее исполнение залогодателем своих обязанностей в случаях, предусмотренных законом, дает залогодержателю право требовать дос​рочного исполнения обеспеченного залогом обязательства (основного обя​зательства). Такое право возникает у залогодержателя, если:

1) предмет залога выбыл из владения залогодателя, у которого он был оставлен, не в соответствии (в противоречии) с условиями договора о залоге;

2) залогодателем нарушены правила о замене предмета залога, установ​ленные ст. 345 ГК (по общему правилу, она допускается с согласия залого​держателя; в случаях, установленных п. 2 ст. 345 ГК, производится одно​сторонним волеизъявлением залогодателя);

3) предмет залога утрачен вследствие обстоятельств, за которые залого​держатель не отвечает, и залогодатель не воспользовался правом восстано​вить предмет залога или заменить его другим равноценным имуществом (п. 1 ст. 351 ГК);

4) право собственности залогодателя на заложенное имущество прекра​щается по основаниям и в порядке, которые установлены законом, вследст​вие изъятия (выкупа) для государственных или муниципальных нужд, рек​визиции или национализации (п. 1 ст. 354 ГК);

5) заложенное имущество изымается у залогодателя в установленном законом порядке на том основании, что в действительности собственником этого имущества является другое лицо (ст. 301 ГК), либо в виде санкции за совершение преступления или иного правонарушения (п. 2 ст. 354 ГК).

Комплекс прав залогодержателя принято именовать правом залога (см., например, п. 1 ст. 340 ГК).

Длительное время на страницах юридической литературы ведется дис​куссия о том, является ли данное право вещным либо обязательственным. Представляется, что для решения этого вопроса необходимо учитывать, по крайней мере, два обстоятельства: во-первых, право залога включает в себя комплекс правомочий залогодержателя; во-вторых, характер прав залогодержа​теля (права залога) различается в зависимости от специфики предмета залога.
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Безусловно, залогодержатель обладает обязательственными правами. Например, если предмет залога остается во владении залогодателя, он обя​зан за свой счет страховать заложенное имущество. Залогодержатель обла​дает соответствующим правом требования, которое носит обязательствен​но-правовой характер. В то же время право залога имеет признаки, которые характерны для вещных прав. Так, пп. 3 и 4 ст. 216 ГК указываются два признака иных вещных прав: а) переход права собственности на имущество к другому лицу не является основанием для прекращения иных вещных прав на это имущество; б) вещные права лица, не являющегося собственни​ком, защищаются от их нарушения любым лицом в порядке, предусмотрен​ном ст. 305 ГК (путем предъявления виндикационного или негаторного ис​ков). Оба эти признака присущи праву залога. При переходе права на зало​женное имущество к другому лицу право залога сохраняется (ст. 353 ГК), т. е. оно следует за вещью. Залогодержатель, у которого находилось или должно находиться заложенное имущество, вправе потребовать его из чу​жого незаконного владения, в том числе из владения залогодателя; залого​держатель, имеющий право пользоваться предметом залога, может требо​вать от других лиц, в том числе и от залогодателя, устранения всяких на​рушений его права, хотя бы эти нарушения и не были соединены с лишени​ем владения (ст. 347 ГК). Праву залога присущи и иные признаки вещных прав.

Таким образом, в содержании залогового правоотношения обнаружива​ются как обязательственные, так и вещные права'.

Основаниями обращения взыскания на заложенное имущество явля​ются юридические факты: а) неисполнение должником обеспеченного зало​гом обязательства; б) ненадлежащее исполнение должником указанного обязательства. Причем для обращения взыскания на заложенное имущество необходимо, чтобы такое поведение должника (действия, бездействие) было обусловлено обстоятельствами, за которые он отвечает (п. 1 ст. 348 ГК). Если, например, должник за неисполнение какого-либо обязательства несет ответственность лишь при наличии вины и он докажет ее отсутствие при неисполнении обязательства (ст. 401 ГК), то взыскание на заложенное имущество не может быть обращено.

Даже если имеются указанные основания обращения взыскания на предмет залога залогодержателю, в удовлетворении соответствующего тре​бования может быть отказано при одновременном наличии двух условий:

а) нарушение обеспеченного залогом обязательства крайне незначительно;

б) размер требований залогодержателя вследствие этого явно несоразмерен стоимости заложенного имущества (п. 2 ст. 348 ГК).

Удовлетворение интересов залогодержателя за счет заложенного имущества происходит в результате последовательного совершения ряда действий:

а) обращение взыскания на заложенное имущество;

б) реализация предмета залога;

в) удовлетворение требований залогодержателя за счет суммы, выру​ченной в результате реализации заложенного имущества (в некоторых случаях залогодержатель вправе оставить предмет залога за собой (п. 4 ст. 350 ГК).

Следует, однако, помнить важное правило, предусмотренное п. 7 ст. 350 ГК, использование которого делает ненужным совершение указанных действий либо, если некоторые из них уже совершены, «перечеркивает» их правовое значение: должник и залогодатель, являющийся третьим лицом, вправе в любое время до продажи предмета залога прекратить обращение на него взыскания и его реализацию, исполнив обеспеченное залогом обязательство или ту его часть, исполнение которой просрочено. Соглашение, ограничи​вающее это право должника (залогодержателя), ничтожно.

Порядок обращения взыскания на предмет залога различается в зави​симости от того, является предметом залога недвижимость или движимое имущество.

На недвижимое имущество взыскание может быть обращено по реше​нию суда. Стороны договора о залоге могут предусмотреть своим соглаше​нием удовлетворение требований залогодержателя за счет заложенного имущества без обращения в суд (п. 1 ст. 349 ГК). Такое соглашение должно отвечать следующим требованиям:

во-первых, соглашение заключается после возникновения оснований для обращения взыскания на предмет залога (должник не исполнил в установ​ленный срок обязательство, обеспеченное залогом, или исполнил его не​надлежащим образом). Включение в договор о залоге недвижимости усло​вия, устраняющего судебный порядок обращения взыскания на предмет залога, не допускается. Если в договор о залоге включено такое условие, то договор в соответствующей части недействителен (ст. 168 ГК). Точно так же недействительным будет и соглашение, заключенное в период действия договора о залоге, но до появления оснований обращения взыскания на за​ложенное имущество;

во-вторых, соглашение должно быть нотариально удостоверено. Несо​блюдение нотариальной формы влечет недействительность соглашения (ст. 165 ГК).

Соглашение залогодателя и залогодержателя об удовлетворении требо​ваний последнего без обращения в суд может быть признано недействи​тельным и по иным основаниям признания сделок недействительными.
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Кроме того, соглашение может быть признано судом недействительным по иску лица, чьи права нарушены таким соглашением (п. 1 ст. 349 ГК).

В случае, если предметом залога является движимое имущество, то по​рядок обращения взыскания на него различается в зависимости от вида залога: с оставлением заложенного имущества у залогодателя или с переда​чей его залогодержателю. При залоге без передачи имущества залогодер​жателю требования залогодержателя удовлетворяются за счет заложенного имущества по решению суда, если иное не установлено соглашением сторон договора о залоге. Соглашение, устраняющее судебный порядок, может быть составной частью договора о залоге. Оно может быть достигнуто позднее, как до появления оснований для обращения взыскания на зало​женное имущество, так и после появления таких оснований; нотариальное удостоверение такого соглашения не требуется. На предмет залога, пере​данный залогодержателю, взыскание может быть обращено в порядке, ус​тановленном договором о залоге, если законом не установлен иной порядок (п. 2 ст. 349 ГК). (Различия в порядке обращения взыскания на заложенное движимое имущество в зависимости от вида залога носят скорее теоретиче​ский характер. С точки зрения практической эти различия не имеют суще​ственного значения).

Законом (п. 3 ст. 349 ГК) установлено три случая, когда невозможно миновать судебный порядок обращения взыскания на заложенное имущест​во, независимо от того, является предмет залога недвижимостью или дви​жимым имуществом, передан он залогодержателю или оставлен у залогодателя.

Взыскание на предмет залога обращается только по решению суда в случаях, когда:

1) для заключения договора о залоге требовалось согласие или разреше​ние другого лица или органа (см., например, п. 1 ст. 295 ГК);

2) предметом залога является имущество, имеющее значительную исто​рическую, художественную или иную культурную ценность для общества. Данное правило об ограничении усмотрения сторон договора о залоге обя​зательной судебной процедурой будет работать лишь отчасти хотя бы пото​му, что невозможно учесть все имущество, имеющее указанную ценность. К тому же в ряде случаев значительность ценности еще только предстоит установить;

3) залогодатель отсутствует и установить место его нахождения невоз​можно.

Принято считать, что, независимо от того, каков порядок обращения взыскания на заложенное имущество, во всех случаях должна производить​ся реализация заложенного имущества по правилам, установленным ст. 350 ГК.
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Реализация (продажа) заложенного имущества производится путем про​дажи с публичных торгов в порядке, установленном процессуальным за​конодательством, если законом не установлен иной порядок (п. 1 ст. 350 ГК).

Если обращение взыскания на заложенное имущество производится в судебном порядке, то суд может по просьбе залогодателя отсрочить прода​жу заложенного имущества на срок до одного года (п. 2 ст. 350 ГК). В зако​не не определены критерии, которыми следует руководствоваться суду при рассмотрении такой просьбы залогодателя. Очевидно, могут быть учтены любые заслуживающие внимания обстоятельства. Ясно, что предоставле​ние отсрочки противоречит интересам залогодержателя. Чтобы в какой-то мере нивелировать ущемление его интересов законом, установлено, что отсрочка не затрагивает прав и обязанностей сторон по обязательству, обеспеченному залогом, и не освобождает должника от возмещения воз​росших за время отсрочки убытков кредитора и неустойки (п. 2 ст. 350 ГК). Данное правило имеет целью наряду с обеспечением интересов залогодер​жателя (компенсация его потерь за время отсрочки) стимулировать долж​ника к скорейшему исполнению своих обязательств (чем больше период отсрочки, тем больше убытки залогодержателя и, соответственно, большую сумму должен будет уплатить залогодатель).

В случае, когда обращение взыскания на предмет залога производится в судебном порядке, суд определяет начальную продажную цену заложенного имущества. Если же взыскание на предмет залога обращено, без судебной процедуры, по соглашению сторон, то стороны определяют и начальную продажную цену.

Заложенное имущество продается лицу, предложившему на торгах наи​высшую цену (п. 3 ст. 350 ГК).

Если торги объявляются несостоявшимися, то залогодержатель вправе по соглашению с залогодателем приобрести предмет залога. В этом случае в счет покупной цены засчитываются требования, обеспеченные залогом. К такому соглашению применяются правила о договоре купли-продажи (п. 4 ст. 350 ГК). Практически в такой ситуации взамен уплаты залогодер​жателю определенной суммы залогодатель передает ему в собственность заложенное имущество. В случае, если залогодержатель не воспользовался указанным правом либо залогодатель не дал согласия на приобретение за​ложенного имущества залогодержателем и проведены повторные торги, которые вновь объявлены несостоявшимися, залогодержатель вправе оста​вить предмет залога за собой (получить в собственность). При этом предмет залога принимается залогодержателем по оценке в сумме не более чем на 10 % ниже начальной продажной цены на повторных торгах. Право за​логодержателя оставить заложенное имущество за собой реализуется не-
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зависимо от воли залогодателя (соглашения не требуется; точно так же не​зависимо от его воли осуществляется и оценка (в указанных пределах) со​ответствующего имущества. Если залогодержатель не воспользуется пра​вом оставить за собой предмет залога в течение месяца со дня объявления повторных торгов несостоявшимися, договор о залоге прекращается (п 4 ст. 350 ГК).

В случае, когда сумма, вырученная при реализации заложенного имуще​ства, превышает размер обеспеченного залогом требования залогодержате​ля, разница возвращается залогодержателю (п. 6 ст. 350 ГК). Если же, на​против, вырученная от продажи предмета залога сумма недостаточна для покрытия требований залогодержателя, он имеет право, при отсутствии иного указания в законе или договоре, получить недостающую сумму из прочего имущества должника, не пользуясь преимуществом, основанным на залоге (п. 5 ст. 350 ГК).

Как отмечалось, должник и залогодатель, являющийся третьим лицом, вправе в любое время до продажи предмета залога прекратить обращение на него взыскания и его реализацию, исполнив основное обязательство или ту его часть, исполнение которой просрочено.

В соответствии с п. 1 ст. 342 ГК, если одна и та же вещь является пред​метом залога по двум (или более) обязательствам, то в случае неисполнения обязательств из стоимости заложенного имущества прежде всего удовле​творяются требования того из кредиторов, который заключил договор о залоге раньше (требования «предшествующего залогодержателя» по терми​нологии закона). Если после удовлетворения его требований из стоимости предмета залога остались средства, то они направляются на погашение дол​га залогодержателю, заключившему договор о залоге позже («последующе​му залогодержателю» по терминологии закона). Удовлетворение требова​ний залогодержателей таким способом некогда именовались «удовлетво​рение залогодержателей в порядке старшинства». Думается, такая терми​нология приемлема и в настоящее время.

Залоговые отношения прекращаются по общим основаниям прекраще​ния обязательств, предусмотренным главой 26 ГК. Например, договор о залоге прекращается невозможностью исполнения, если она вызвана об​стоятельством, за которые ни одна из сторон не отвечает (ст. 416 ГК).

Кроме того, ст. 352 ГК устанавливаются специальные основания пре​кращения залога:

1) прекращение обеспеченного залогом обязательства. Иначе и быть не может, учитывая акцессорный характер залога. Основание прекращения основного обязательства (исполнением, предоставлением отступного, заче​том и т. п.) для прекращения залога значения не имеет;
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2) требование залогодателя при грубом нарушении залогодержателем своих обязанностей по содержанию и обеспечению сохранности переданно​го ему во владение заложенного имущества, если это нарушение создает угрозу утраты или повреждения предмета залога (п. 3 ст. 343 ГК). Строго говоря, само заявление указанного требования не прекращает договор о залоге. Прекращение залога происходит при удовлетворении этого требова​ния залогодержателем либо по решению суда;

3) гибель заложенной вещи или прекращение заложенного права, если залогодатель не воспользовался правом восстановить предмет залога или заменить его другим равноценным имуществом;

4) продажа заложенного имущества с публичных торгов, а также невоз​можность его реализации (ст. 350 ГК).

Прекращение залога возможно и по некоторым иным основаниям. Так, в соответствии с п. 2 ст. 354 ГК залог прекращается в случаях, когда зало​женное имущество изымается у залогодателя на том основании, что в дей​ствительности собственником этого имущества является другое лицо (ст. 301 ГК), либо в виде санкции за совершение преступления или иного правонарушения (ст. 243 ГК). Залог прекращается также с переводом на другое лицо долга по обязательству, обеспеченному залогом, если залогода​тель не дал кредитору согласия отвечать за нового должника (ст. 356 ГК).

Особые правила устанавливаются в отношении залога земельных участ​ков, предприятий, зданий, сооружений, квартир и другого недвижимого имущества (ст. 130 ГК). Залог указанного имущества именуется ипотекой.
Правовое регулирование ипотеки будет осуществляться законом об ипо​теке. Общие правила о залоге, содержащиеся в Гражданском кодексе Рос​сийской Федерации, применяются к ипотеке в случаях, когда кодексом или законом об ипотеке не установлены иные правила (п. 2 ст. 334 ГК).

Особенности правового регулирования ипотеки обусловлены специфи​кой ее предмета: недвижимое имущество, по общему правилу, обладает значительной экономической ценностью, значимость его в хозяйственной деятельности, да и просто в жизни граждан весьма велика.

Среди уже действующих особых правил об ипотеке следует отметить следующие:

1. При ипотеке предприятия или иного имущественного комплекса пра​во залога распространяется на все входящее в его состав имущество, дви​жимое или недвижимое, включая права требования и исключительные пра​ва, в том числе приобретенные в период ипотеки. Законом или договором может быть предусмотрено иное (п. 2 ст. 340 ГК).

2. Ипотека здания или сооружения допускается только с одновременной ипотекой по тому же договору земельного участка, на котором находится

это здание или сооружение, либо части этого участка, функционально обес​печивающей закладываемый объект, либо принадлежащего залогодателю права аренды этого участка или его соответствующей части (п. 3 ст. 340 ГК). Следует подчеркнуть, что при ипотеке здания или сооружения земель​ный участок (его часть, права аренды) автоматически не становится пред​метом ипотеки; нельзя считать, что при ипотеке здания или сооружения право залога распространяется на земельный участок (его часть, права аренды). Если передается в ипотеку здание или сооружение, то в ипотеку по тому же договору должен быть передан земельный участок (его часть, пра​ва аренды). В случае, когда при заключении договора ипотеки стороны не достигли соглашения об ипотеке соответствующего земельного участка (его части, права аренды) либо попросту умолчали об ипотеке земельного уча​стка (его части, прав аренды), такой договор ипотеки недействителен (ст. 168, п. 3 ст. 340 ГК).

3. Нередко законодательство применительно к ипотеке устанавливает ограничения, касающиеся субъектов состава ипотечного правоотношения, либо возможность передачи имущества в ипотеку сопряжена с необходимо​стью соблюдения определенных условий (например, государственное или муниципальное унитарное предприятие может передать недвижимое иму​щество в ипотеку только с согласия собственника).

4. При ипотеке земельного участка право залога не распространяется на находящиеся или возводимые на этом участке здания и сооружения залого​дателя, если в договоре не предусмотрено иное условие (п. 4 ст. 340 ГК). При отсутствии в договоре такого условия залогодатель в случае обращения взыскания на земельный участок сохраняет право ограниченного пользова​ния (сервитут) той его частью, которая необходима для использования зда​ния или сооружения. Условия пользования этой частью участка определя​ются соглашением залогодателя с залогодержателем, а в случае спора-судом.

5. Если предметом ипотеки является земельный участок, на котором находятся здания или сооружения, принадлежащие третьему лицу (а не за​логодателю участка), то при обращении взыскания на этот участок и его продаже приобретатель становится правопреемником залогодателя в отно​шениях с указанным третьим лицом (права и обязанности залогодателя в отношениях с этим лицом переходят к приобретателю участка) (п. 5 ст. 340 ГК).

6. Предмет ипотеки остается у залогодателя (п. 2 ст. 338 ГК).

7. Договор об ипотеке подлежит нотариальному удостоверению, а также регистрации в порядке, установленном для регистрации сделок с соответст​вующим имуществом. Несоблюдение нотариальной формы либо требований о регистрации влечет недействительность договора (пп. 2-4 ст. 339 ГК).

8. Удовлетворение требования залогодержателя за счет предмета ипоте​ки возможно без обращения в суд на основании нотариально удостоверен​ного соглашения залогодателя и залогодержателя (требования, предъявляе​мые к такому соглашению, рассматривались при характеристике порядка обращения взыскания на заложенное имущество).

9. О прекращении ипотеки должна быть сделана отметка в реестре, в котором зарегистрирован договор об ипотеке (п. 2 ст. 352 ГК). При этом основание прекращения ипотеки (исполнение основного обязательства, ги​бель предмета ипотеки и т. д.) значения не имеет.

10. Если не доказано иное, уступка прав по договору об ипотеке означа​ет и уступку прав по обеспеченному ипотекой обязательству (ст. 355 ГК).

Залог товаров в обороте обладает спецификой в силу особенностей предмета соответствующего договора о залоге. Под товаром в обороте по​нимаются вещи, определенные родовыми признаками (товарные запасы, сырье, материалы, полуфабрикаты, готовая продукция и т. п.), предназна​ченные для обмена (продажи).

При залоге товаров в обороте они остаются у залогодателя и он имеет право изменял» состав и натуральную форму заложенного имущества с услови​ем, что общая стоимость предмета залога не становится меньше указанной в договоре о залоге. Залогодатель имеет право на уменьшение стоимости зало​женных товаров в обороте соразмерно исполненной части обеспеченного зало​гом обязательства, если иное не предусмотрено договором (п. 1 ст. 357 ГК).

Право залога в рассматриваемых отношениях не следует за вещью: то​вары в обороте, отчужденные залогодателем, перестают быть предметом залога с момента их перехода в собственность, хозяйственное ведение или оперативное управление приобретателя. В то же время приобретаемые за​логодателем товары, указанные в договоре, становятся предметом залога с момента возникновения на них у залогодателя права собственности или хозяйственного ведения (п. 2 ст. 357 ГК). В результате может произойти изменение состава заложенного имущества, если приобретены иные виды товара, нежели те, которые первоначально были предметом залога.

Натуральная форма заложенного имущества изменяется в результате его переработки (сырье, полуфабрикаты - готовая продукция).

Договор о залоге товаров в обороте, помимо условий, обычно включае​мых в договор о залоге, должен определять вид заложенного товара, иные его родовые признаки, общую стоимость предмета залога, место, в котором они находятся, а также виды товаров, которыми может быть заменен пред​мет залога (ст. 47 Закона «О залоге»).

Залогодатель должен вести книгу записи залогов, в которую включается информация об условиях залога товаров и обо всех операциях, влекущих
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изменение состава или натуральной формы заложенных товаров, включая их переработку, на день последней операции (п. 3 ст. 357 ГК).

В случае нарушения залогодателем условий залога товаров в обороте залогодержатель вправе путем наложения на заложенные товары знаков и печатей приостановить операции с ними до устранения нарушения (п. 4 ст. 357 ГК).

Если товар передается в залог без предоставления залогодателю права отчуждать его, изменять состав и натуральную форму заложенного имуще​ства, то такой залог подчиняется общим правилам о залоге. Правила о за​логе товаров в обороте не действуют.

Значительным своеобразием отличается залог вещей в ломбарде (ст. 358 ГК).

1. Нормы о залоге в основном диспозитивны. В изъятие из этого общего правила положения о залоге вещей в ломбарде носят императивный харак​тер. Излагаемые далее требования о залоге в ломбарде обязательны; изме​нить их каким-либо образом, ввести в договор положения, ухудшающие положение залогодателя по сравнению с тем, как оно определено законода​тельством, стороны не вправе. Условия договора о залоге вещей в ломбар​де, ограничивающие права залогодателя по сравнению с правами, предос​тавляемыми ГК и иными законами, ничтожны. Вместо таких условий применяются соответствующие положения (п. 7 ст. 358 ГК).

2. Отношения по поводу залога вещей в ломбарде отмечены особым субъектным составом. Залогодателем может быть только гражданин. За​логодержателем - только ломбард- специализированная организация, осуществляющая в качестве предпринимательской деятельности кратко​срочное кредитование граждан под залог имущества, имеющая соответст​вующую лицензию (п. 1 ст. 358 ГК). Лицензия выдается в соответствии с правилами, установленными Положением о лицензировании деятельности ломбардов, утвержденным постановлением Правительства Российской Фе​дерации от 9 октября 1995 г. № 984'. Лицензирование осуществляется ор​ганами исполнительной власти субъектов Российской Федерации. Право на осуществление деятельности ломбарда возникает с момента выдачи лицен​зии на период всего срока ее действия. Срок действия лицензии не менее трех лет. По заявлению лица, обратившегося за ее получением, срок дейст​вия лицензии может быть менее трех лет.

3. Предметом залога может быть только движимое имущество, предна​значенное для личного потребления.

' См.: Российская газета. 1995. 15 ноября; Собрание законодательства Российской Федерации. 1995. № 42. Ст. 3985 (даже - СЗ РФ).
4. Залогом вещей в ломбарде обеспечивается краткосрочное кредитова​ние граждан ломбардом. Никакие иные обязательства данным видом залога обеспечиваться не могут.

5. Договор о залоге вещей в ломбарде оформляется выдачей ломбардом залогового билета, который содержит все существенные условия договора (сумму кредита, предмет залога, его оценку и т. д.)

6. При залоге вещей в ломбарде предмет залога всегда передается лом​барду (залогодержателю).

7. Ломбард обязан страховать в пользу залогодателя за свой счет при​нятые в залог вещи в полной сумме их оценки, устанавливаемой в соответ​ствии с ценами на вещи такого рода и качества, обычно устанавливаемыми в торговле в момент их принятия в залог.

8. Ломбард не вправе пользоваться и распоряжаться заложенными вещами.

9. Ломбард несет ответственность за утрату и повреждение заложенных вещей независимо от вины. Он освобождается от ответственности только в случае, если докажет, что утрата или повреждение произошли вследствие непреодолимой силы.

10. Установлен упрощенный порядок обращения взыскания на зало​женное имущество. В случае невозвращения в установленный срок суммы кредита залогодателю предоставляется льготный месячный срок для по​гашения долга. Если по истечении и этого срока залогодержатель не воз​вращает сумму кредита, ломбард вправе на основании исполнительной подписи нотариуса продать предмет залога. Реализация заложенного иму​щества осуществляется в соответствии с ранее характеризовавшимися об​щими правилами реализации предмета залога, установленными пп. 3, 4, 6 и 7 ст. 350 ГК. После продажи заложенного имущества требования ломбарда к залогодателю (должнику) погашаются, даже если сумма, вырученная при реализации предмета залога, недостаточна для их полного удовлетворения.

Новейшее гражданское законодательство вновь допускает залог прав. Напомним: ГК РСФСР 1922 г. предусматривал возможность залога прав;

ГК РСФСР 1964 г. не рассматривал права в качестве возможного предмета залога. В Законе «О залоге» залогу прав посвящен раздел 4 (ст. 54-58), и, кроме того, отдельные указания о залоге прав включены в другие разделы Закона. В ГК норм о залоге прав немного.

В основном залог прав подчинен общим правилам о залоге. Однако данному виду залога присущи и особенности. Предметом залога могут быть только имущественные права, т. е. права на конкретные материальные блага. Способность их быть предметом залога обусловлена передаваемостью. Так, право требовать возврата долга кредитор может передавать третьему лицу.
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Если право непередаваемо, то его нельзя заложить именно в связи с не-передаваемостью. Оно неотделимо от субъекта (его невозможно отнять), не имеет стоимостной оценки. Поэтому при неисполнении должником обяза​тельства на это право невозможно обратить взыскание. Не могут быть предметом залога личные неимущественные права (право на личную не​прикосновенность, право гражданина на избрание места жительства, право на неприкосновенность жилища и т. п.) и неимущественные права по пово​ду объектов творческой деятельности (право авторства - обеспеченная за​коном возможность считаться создателем данного произведения, право на имя- возможность опубликовать произведение под своим именем, под псевдонимом или анонимно, право на опубликование, воспроизведение и распространение произведения и т. п.).

Среди имущественных прав, могущих быть предметом залога, закон называет право владения и пользования, в том числе права арендатора, другие права (требования), вытекающие из обязательств, и иные имущест​венные права. Залогодатель является носителем права, передаваемого в залог (данное субъективное право принадлежит залогодателю) (п. 1 ст. 54 Закона «О залоге»).

Залог права аренды или иного права на чужую вещь не допускается без согласия ее собственника или лица, имеющего на нее право хозяйственного ведения, если законом или договором запрещено отчуждение этого права без согласия указанных лиц (п. 3 ст. 335 ГК). Общее правило залога арен​датором арендных прав сформулировано в п. 2 ст. 615 ГК: залог допускает​ся с согласия арендодателя, если иное не установлено законом или иными правовыми актами. Так, в соответствии с п. 2 ст. 631 ГК залог арендных прав по договору проката не допускается.

Предметом залога могут быть и права арендодателя. Так, покупатель может заложить принадлежащее ему право получать арендную плату от какого-то третьего лица, которому сдано в аренду имущество, принадлежа​щее покупателю. В случае неисполнения покупателем обязанности по упла​те покупной цены продавец сможет обратить взыскание на предмет залога, т. е. потребовать перевода на себя права получать арендную плату. В ко​нечном счете продавец получит удовлетворение за счет суммы арендной платы.

Чаще всего залог прав осуществляется посредством залога ценных бу​маг. При залоге права, удостоверенного ценной бумагой, она передается залогодержателю либо в депозит нотариуса, если договором не предусмот​рено иное (п. 4 ст. 338 ГК).

Право с определенным сроком действия может быть предметом залога только до истечения срока его действия.

При залоге прав, если иное не предусмотрено договором, залогодатель обязан совершать действия, которые необходимы для обеспечения действи​тельности заложенного права; не совершать уступки права, а также дейст​вий, влекущих прекращение заложенного права; принимать меры, необхо​димые для защиты заложенного права от посягательств со стороны третьих лиц; сообщать залогодержателю сведения об изменениях, происшедших в заложенном праве, о его нарушениях третьими лицами и о притязаниях третьих лиц на это право. Если иное не предусмотрено договором, залого​держатель вправе независимо от наступления срока исполнения обеспечен​ного залогом обязательства требовать в суде перевода на себя заложенного права в случае неисполнения залогодателем указанных обязанностей. Кро​ме того, залогодержатель может выступать в качестве третьего лица в деле, в котором рассматривается иск о заложенном праве, самостоятельно принимать меры, необходимые для защиты заложенного права от нарушений со стороны третьих лиц при неисполнении соответствующей обязанности залогодателем.

Если должник залогодателя до исполнения залогодателем обязательства, обеспеченного залогом, исполнит свое обязательство, все полученное при этом залогодателем становится предметом залога, о чем залогодатель обя​зан немедленно уведомить залогодержателя.

При получении от своего должника в счет исполнения обязательства денежных сумм залогодатель обязан по требованию залогодержателя пере​числить соответствующие суммы в счет исполнения обязательства, обеспе​ченного залогом, если иное не установлено договором о залоге.

3. Удержание имущества должника
Кредитор, у которого находится вещь, подлежащая передаче должнику либо лицу, указанному должником, вправе в случае неисполнения должни​ком в срок обязательства по оплате этой вещи или возмещению кредитору связанных с нею издержек и других убытков удерживать ее до тех пор, пока соответствующее обязательство не будет исполнено.

Удержанием вещи могут обеспечиваться также требования, хотя и не связанные с оплатой вещи или возмещением издержек на нее и других убытков, но возникшие из обязательства, стороны которого действуют как предприниматели.

Кредитор может удерживать находящуюся у него вещь, несмотря на то, что после того, как эта вещь поступила во владение кредитора, права на нее приобретены третьим лицом (пп. 1, 2 ст. 359 ГК).

Институт удержания имущества должника является новым для нашего законодательства. Некогда в уставах банков встречались нормы, преду​сматривавшие право соответствующего кредитного учреждения удерживать
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имущество должника, не исполняющего обязательство. Однако советское законодательство не знало ни общегражданских норм о праве удержания, ни общих для всех кредитных учреждений правил об удержании имущества должника'.

Ныне право удержания обеспечивает обязательство заказчика по дого​вору подряда уплатить подрядчику причитающуюся ему сумму (ст. 712 ГК), требования поверенного, действующего в качестве коммерческого предста​вителя по договору поручения (п. 3 ст. 972 ГК), требования комиссионера по договору комиссии (п. 2 ст. 996 ГК), требования перевозчика (п. 4 ст. 790 ГК). Важен, однако, не перечень отдельных случаев удержания, упомянутых в части второй Гражданского кодекса Российской Федерации. Строго говоря, можно было и не указывать на соответствующие права под​рядчика, перевозчика и т. д. Право удержания возникает при наличии пре​дусмотренных законом оснований (ст. 359 ГК) независимо от того, сущест​вуют ли на этот счет какие-либо указания в законодательстве применитель​но к тому или иному виду гражданско-правовых обязательств.

Говоря о значении права удержания, следует обратить внимание на сле​дующие обстоятельства. Как отмечалось, правом удержания может обеспе​чиваться широкий круг обязательств. Реализация права удержания осуще​ствляется посредством собственных действий кредитора, не требует какого-либо согласования, специальной процедуры и пр. Для применения удержа​ния в качестве средства, стимулирующего должника к исполнению своих обязанностей, не требуется обширных юридических познаний. Удержание стимулирует должника к исполнению своих обязательств весьма эффектив​но - удовлетворение интересов должника находится в прямой зависимости от исполнения им своих обязанностей. Наконец, кредитор психологически склонен при наличии к тому фактической возможности использовать про​тив неисправного должника такую меру, как удержание его имущества. Кроме того, удержание обеспечивает защиту интересов кредитора в случае, если должник окажется неплатежеспособным.

Отмеченные обстоятельства свидетельствуют о доступности рассматри​ваемого способа обеспечения исполнения обязательства, его демократично​сти, высокой степени эффективности и, в конечном счете, универсальном характере удержания.

С учетом изложенного можно предположить, что удержание имущества должника как способ обеспечения исполнения обязательств получит широ​кое распространение.

См.: АгарковМ. М. Основы банковского права: Курс лекций. 2-е изд.; Учение о ценных бума​гах: Научное исследование. 2-е изд. М., 1994. С. 117-118.
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Право удержания характеризуется следующими чертами:
а) производностью. Оно может возникнуть постольку, поскольку суще​ствует обязательство и данное обязательство должником не исполняется;

б) неделимостью предмета удержания. Кредитор вправе удерживать всю вещь целиком (все имущество, подлежащее передаче). Однако учиты​вая, что удержание имущества есть право (а не обязанность) кредитора, вполне допустима передача части вещей должнику или указанному им липу с удержанием другой части имущества;

в) незаменимостью предмета удержания. Право удержания в соответ​ствующих случаях распространяется на имущество, находящееся у креди​тора (а не передаваемое ему с целью обеспечения исполнения обязательства).

Кроме того, право кредитора удерживать вещь должника характеризует​ся правом следования: во-первых, кредитор сохраняет право удержания вещи, несмотря на то, что после того, как эта вещь поступила во владение кредитора, права на нее приобретены третьим лицом (п. 2 ст. 359 ПС); во-вторых, при переходе права требования к другому лицу новый кредитор одновременно получает и право удержания (ст. 384 ГК).

Кредитор, удерживающий вещь должника, имеет право на возмещение расходов по хранению данной вещи (ст. 15 ГК).

Правами пользования и распоряжения удерживаемой вещью кредитор не обладает.

Кредитор, удерживающий вещь, в случае нарушения права удержания вправе истребовать вещь из чужого незаконного владения, а также защиты пра​ва удержания от нарушений, не связанных с лишением владения (ст. 305 ГК).

Основаниями возникновения права удержания являются следующие юридические факты:

а) неисполнение должником в срок обязательства по оплате вещи;

б) неисполнение должником в срок обязательства по возмещению кре​дитору связанных с данной вещью издержек и других убытков;

в) неисполнение обязательства в иных случаях, если его стороны дейст​вуют как предприниматели.

При наличии указанных юридических фактов право удержания имуще​ства должника возникает непосредственно из закона (в отличие от боль​шинства других способов обеспечения исполнения обязательств, возни​кающих на основании договора).

Право удержания возникает при том непременном условии, что вещь находится во владении кредитора, ибо невозможно удерживать то, чего нет. Причем кредитор должен быть законным владельцем. В содержание права удержания не входят полномочия по истребованию (изъятию) вещи у

должника с целью обеспечения исполнения обязательства, истребованию имущества должника от третьих лиц с той же целью.

Субъектами, могущими обладать правом удержания, могут быть лю​бые субъекты гражданского права (юридические, физические лица и т. д.). Однако в случае, если неисполнение обязательства не связано с оплатой вещи или возмещением издержек на нее и других убытков, то право удер​жания возникает только при условии, что стороны данного обязательства действуют как предприниматели.

Предметом удержания может быть вещь, подлежащая передаче долж​нику либо лицу, им указанному. При этом не имеет значения, является ли должник собственником данной вещи, обладателем права хозяйственного ведения и т. п., или его право требовать передачи базируется на иных ос​нованиях.
Удерживаться может как вещь, которая находилась у кредитора на мо​мент нарушения обязательства должником, так и вещь, попавшая в закон​ное владение кредитора впоследствии.

Никаких ограничений права удержания в зависимости от вида вещей, находящихся у кредитора, закон не содержит.

Плоды, продукция и доходы удерживаемой вещи также включаются в предмет удержания.

Срок существования права удержания не ограничен: кредитор вправе удерживать вещь до тех пор, пока должник не исполнит обязательство (п. 1 ст. 359 ГК). В то же время право удержания нельзя рассматривать в качест​ве бессрочно существующего. По прошествии более или менее длительного времени кредитор обязан либо передать вещь должнику или указанному им лицу, либо удовлетворить свои требования за счет удерживаемого имуще​ства (в обоих случаях право удержания прекращается).

К сожалению, законодательство не содержит указаний на случай, когда кредитор, длительное время удерживающий вещь, не предпринимает ника​ких действий по понуждению должника к исполнению своих обязанностей либо удовлетворению требований за счет удерживаемого имущества. Юри​дическая судьба удерживаемого имущества в таких ситуациях не определе​на. По-видимому, по иску должника вещь может быть потребована от кре​дитора, но должник обязан будет исполнить обязательство, обеспечиваемое удержанием, либо по встречному требованию кредитора будет обращено взыскание на удерживаемую вещь. Если же ничего подобного не происхо​дит, то по истечении срока исковой давности владение вещью лишено пра​вового основания, но в то же время ее нельзя истребовать. Возникновение права собственности на данную вещь в силу приобретательной давности вряд ли возможно, поскольку это допускается при условии владения ею как

своей собственной (п. 1 ст. 234 ГК), а право на удержание вещи есть право на чужую вещь. Однако в связи с отсутствием норм, регламентирующих соответствующие отношения, целесообразно применение аналогии закона и признание права собственности кредитора на данную вещь в силу приобретательной давности.

Ограничение и расширение права удержания возможно на основании договора кредитора и должника. Все изложенные правила об удержании применяются в случаях, если иное не предусмотрено соглашением сторон (п. 3 ст. 359 ГК). Соответствующие условия могут быть предусмотрены в договоре, исполнение которого обеспечивается удержанием (до возникно​вения права удержания). Стороны могут по своему усмотрению очер​тить объем права удержания и впоследствии (после возникновения это​го права).

Должник и кредитор своим соглашением могут, в частности, устано​вить, наряду с указывавшимися, иные основания возникновения права удержания, определить, что то или иное имущество не может быть предме​том удержания, предусмотреть срок существования права удержания и т. д. Стороны вправе договориться о том, что ни при каких условиях у кредитора не возникает право удержания вещи должника. Договором могут быть пре​дусмотрены право кредитора пользоваться удерживаемой вещью и обязан​ности по обеспечению ее сохранности и пр.

Удовлетворение требований кредитора, удерживающего вещь, произ​водится из ее стоимости в объеме и порядке, предусмотренных законом для удовлетворения требований, обеспеченных залогом (ст. 360 ГК).

4. Поручительство
Поручительством признается гражданско-правовой договор, в соответ​ствии с которым одна сторона (поручитель) обязуется перед кредитором другого лица (должника) отвечать за исполнение последним его обязатель​ства полностью или в части (ст. 361 ГК).

Поручительством обеспечиваются обычно денежные обязательства, прежде всего возникающие на основании договоров займа и кредитных договоров. Иногда поручительством обеспечивается обязанность покупате​ля по договору купли-продажи по уплате покупной цены, обязанность за​казчика по договору подряда оплатить результат работы и т. д.

Поручительством могут обеспечиваться как существующие обязательст​ва, так и обязательства, которые возникнут в будущем (ст. 361 ГК). Учиты​вая, однако, акцессорный характер поручительства, необходимо отметить, что в случае, когда поручительством обеспечивается обязательство, которое

возникает в будущем, права и обязанности сторон договора поручительства возникают не с момента заключения данного договора, а с момента воз​никновения обязательства, обеспечиваемого поручительством (невозможно обеспечивать исполнение обязательства, которого еще нет).

В результате заключения договора поручительства кредитор имеет воз​можность потребовать исполнения обязательства не только от должника, но и от поручителя, если должник не исполняет свое обязательство либо ис​полняет его ненадлежащим образом. В этом и проявляется обеспечитель​ный характер поручительства.

Сторонами договора поручительства являются одна из сторон основно​го обязательства (кредитор) и поручитель. Должник в этом договоре не уча​ствует, хотя заключение договора поручительства (по требованию кредито​ра), как правило, организует именно он. Развитие правоотношения, возни​кающего на основании договора поручительства, и само его существование в решающей степени также зависят от должника. Если, например, должник исполняет свои обязанности надлежащим образом, то существующая воз​можность наступления ответственности поручителя не будет реализована и поручительство прекращается. В то же время следует иметь в виду, что со​гласия должника на заключение договора поручительства не требуется. Ко​нечно, поручительство помимо воли должника или даже вопреки его воле встречается крайне редко. В одних случаях оно вполне допустимо. В дру​гих - договор может быть признан недействительным как совершенный с целью, заведомо противной основам правопорядка или нравственности (ст. 169 ГК), либо поручителю может быть отказано в защите принадлежа​щих ему прав (ст. 10 ГК). Например, лицо выступает поручителем перед банком с целью поставить в зависимость должника банка, являющегося конкурентом поручителя. Затем поручитель исполняет обязанности долж​ника, находящегося в затруднительном финансовым положении, и получает права кредитора (ст. 365 ГК РФ). В этом случае суд может отказать пору​чителю в защите принадлежащих ему прав.

Договор поручительства должен быть совершен в письменной форме . (ст. 362 ГК). Наиболее предпочтительно заключение договора путем со​ставления одного документа, подписанного сторонами. Иногда поручитель​ство оформляется договором, заключенным путем обмена документами (ст. 434 ГК).

В некоторых случаях установление факта заключения договора пред​ставляет известную сложность и требует анализа ряда документов. Напри​мер, в кредитном договоре предусматривается, что соответствующее обяза​тельство должника обеспечивается поручительством определенного лица (банк выразил свою волю на заключение договора поручительства с дан-

ным лицом). Указанное лицо представляет в банк письменное обязательст​во о принятии на себя обязанности поручителя - тем самым договор заклю​чен. Может быть и более сложная ситуация. Допустим, в кредитном дого​воре предусмотрено, что кредит будет предоставлен должнику при условии обеспечения поручительством. Поскольку после представления в банк письменного обязательства третьего лица отвечать перед банком за испол​нение должником его обязательства банк предоставляет кредит, можно предположить, что договор поручительства заключен. Однако, как извест​но, молчание лишь в исключительных случаях (предусмотренных законом или соглашением сторон) признается выражением воли совершить сделку. Следовательно, в рассмотренной ситуации договор поручительства будет считаться заключенным, если банк письменно извещает указанное третье лицо о принятии поручительства.

Несоблюдение письменной формы влечет недействительность договора поручительства (ст. 362 ГК).

В договоре поручительства указываются существо, размер, срок испол​нения основного обязательства (в том числе должны быть названы стороны основного обязательства, обеспечиваемого поручительством). Здесь же формулируется обязанность поручителя отвечать перед кредитором за ис​полнение должником его обязательства. Нормы о поручительстве в боль​шинстве своем диспозитивны. Поэтому стороны договора поручительства могут предусмотреть правила, отличающиеся в пределах, допускаемых за​коном, от норм ГК (например, установить субсидиарную ответственность поручителя, определить объем его ответственности, сформулировать права поручителя на возражения против требований кредитора -ст. 363-364 ГК). В договоре может быть установлен срок, на который дается поручительство.

Основанием привлечения поручителя к ответственности является неисполнение или ненадлежащее исполнение должником обязательства, обеспеченного поручительством.

По общему правилу должник и поручитель несут солидарную ответст​венность: кредитор вправе требовать исполнения обязательства как от должника и поручителя совместно, так и от любого из них в отдельности, причем как полностью, так и в части долга (п. 1 ст. 363, ст. 323 ГК).

При отношениях поручительства определенного рода согласно закону может устанавливаться субсидиарная ответственность поручителя. Условие о субсидиарной ответственности поручителя может быть предусмотрено соглашением кредитора и поручителя. В этих случаях поручитель может быть привлечен к ответственности, если должник отказался удовлетворить
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требование кредитора или кредитор не получил от него в разумный срок ответ на предъявленное требование (п. 1 ст. 363, ст. 399 ГК).

Поручитель отвечает перед кредитором в том же объеме, как и должник:

уплата суммы основного долга и процентов, в том числе неустойки, процен​тов за пользование чужими денежными средствами и т. д., возмещение су​дебных издержек по взысканию долга и других убытков, вызванных неис​полнением или ненадлежащим исполнением обязательства должником. Таково общее правило. Договором поручительства ответственность поручи​теля может быть ограничена. Так, в соответствии с договором поручитель может принять на себя обязательство отвечать за исполнение должником только обязанности по уплате основной суммы долга, но не процентов, штрафов и т. п. В договоре может быть предусмотрено ограничение ответ​ственности определенной суммой и т. д. Если договором не устанавливает​ся объем ответственности поручителя, то он будет отвечать перед кредито​ром в том же объеме, как и должник (п. 2 ст. 363 ГК). Объем ответственно​сти поручителя не может быть больше ответственности должника.

Иногда обязательство должника обеспечивается поручительством не​скольких лиц. При этом возможны варианты: а) поручительство дано не​сколькими лицами независимо друг от друга, по различным договорам по​ручительства; б) по одному договору поручительства на стороне поручителя выступают несколько лиц (поручительство дано несколькими лицами со​вместно). В случае неисполнения или. ненадлежащего исполнения должни​ком обязательства, обеспеченного поручительством нескольких лиц по раз​ным договорам поручительства, кредитор вправе предъявить соответст​вующие требования к любому из поручителей. Каких-либо правоотношений между поручителями в этом случае не возникает (в частности, один из по​ручителей, удовлетворивший требование кредитора, не обладает правом регрессного требования к другим поручителям). Если же поручительство дано совместно несколькими лицами (по одному договору поручительства), то они отвечают перед кредитором солидарно, поскольку иное не преду​смотрено договором поручительства (п. 3 ст. 363 ГК).

В частности, в договоре может быть установлено, что лица, совместно давшие поручительство, несут субсидиарную ответственность. Может пре​дусматриваться субсидиарная ответственность кого-либо из этих лиц и в то же время солидарная с должником ответственность других субъектов, уча​ствующих в договоре на стороне поручителя. Не исключено выделение сре​ди лиц, совместно давших поручительство, субъекта, к которому в первую очередь должны быть обращены требования кредитора в случае несостоя​тельности должника (другие лица, участвующие в договоре на стоите по-
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ручителя, несут ответственность дополнительно к ответственности назван​ного лица (субсидиарную ответственность)). При отсутствии в договоре таких указаний действует упомянутое общее правило: лица, совместно дав​шие поручительство, в соответствующих случаях будут нести перед креди​тором солидарную ответственность.

Должник, исполнивший обязательство, обязан немедленно известить об этом поручителя. Неисполнение этой обязанности дает право поручите​лю, в свою очередь исполнившему обязательство, взыскать с кредитора неосновательно полученное либо предъявить регрессное требование к должнику. В последнем случае должник вправе взыскать с кредитора лишь. неосновательно полученное (ст. 366 ГК).

В случае предъявления требования кредитора к поручителю послед​ний вправе выдвигать возражения, которые мог бы представить должник. Причём, несмотря на акцессорный характер поручительства, поручитель обладает известной автономией воли: он не теряет право на эти возражения даже в том случае, если должник от них отказался или признал свой долг. В то же время право поручителя выдвигать указанные возражения может быть ограничено договором поручительства (ст. 364 ГК).

Исполнение обязательства поручителем влечет следующие правовые последствия:

а) к поручителю переходят права кредитора в том объеме, в котором он удовлетворил требование кредитора;

б) поручитель получает права, принадлежавшие кредитору как залого​держателю;

в) у поручителя возникает право требовать от должника уплаты процен​тов на сумму, выплаченную кредитору, и возмещения иных убытков, поне​сенных в связи с ответственностью за должника (п. 1 ст. 365 ГК).

Представляется, что размер процентов должен определяться по прави​лам, установленным ст. 395 ГК (исходя из учетной ставки банковского про​цента). Проценты должны уплачиваться за период, начиная со дня испол​нения обязательства поручителем и до исполнения обязательства должни​ком в адрес поручителя. Иные убытки поручителя возмещаются должником в части, превышающей сумму указанных процентов (иные убытки поручи​теля могут выразиться, например, в процентах, уплаченных поручителем банку по кредитному договору, если исполнение обязательства поручителем осуществлено за счет заемных средств).

г) у кредитора возникает обязанность вручить поручителю документы, удостоверяющие требование к должнику, и передать права, обеспечиваю​щие это требование (п. 2 ст. 365 ГК). (Любопытно отметить, что по общему
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правилу права залогодержателя переходят от кредитора к поручителю в силу закона (п. 1 ст. 365 ГК), а иные права, обеспечивающие исполнение обязательства должником (например, право удержания), должны быть пе​реданы кредитором поручителю, исполнившему обязательство).

Указанные правовые последствия исполнения обязательства поручите​лем наступают при условии, что иное не предусмотрено законом, иными правовыми актами или договором поручителя с должником и не вытекает из отношений между ними (п. 3 ст. 365 ГК). Например, договором поручи​теля и должника может быть установлен размер процентов, уплачиваемых должником поручителю, исполнившему обязательство, ограничена некими пределами передача поручителю прав, обеспечивающих требование креди​тора к должнику, и т. д.

Поручительство прекращается:
1) в случае прекращения обеспеченного им обязательства (исполнением, невозможностью исполнения и т. д.);

2) в случае изменения обеспеченного им обязательства, если это изме​нение влечет увеличение ответственности или иные неблагоприятные по​следствия для поручителя, без согласия последнего (например, соглашени​ем кредитора и должника увеличивается размер процентов, уплачиваемых должником по кредитному договору, обеспеченному поручительством);

3) при переводе на другое лицо долга по обеспеченному поручительст​вом обязательству, если поручитель не дал кредитору согласия отвечать за нового должника;

4) если кредитор отказался принять надлежащее исполнение, предло​женное должником или поручителем;

5) истечением срока, на который дано поручительство. Если такой срок не установлен, то поручительство прекращается, если кредитор в течение года со дня наступления срока исполнения обеспеченного поручительством обязательства не предъявит иска к поручителю. В случаях, когда срок ис​полнения основного обязательства не указан и не может быть определен или определен моментом востребования, поручительство прекращается, если кредитор не предъявит иска к поручителю в течение двух лет со дня заключения договора поручительства (ст. 367 ГК).

5. Задаток
Задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из договари​вающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение его испол​нения (п. 1 ст. 380 ГК).
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Как следует из приведенного определения, задаток выполняет три функции.
Во-первых, платежную - задаток передается «в счет причитающихся... платежей». Таким образом, задаток представляет собой часть той суммы, которую должник обязан уплатить кредитору.

Во-вторых, доказательственную (удостоверительную) - задаток пере​дается «в доказательство заключения договора». Эта функция обусловлена акцессорным (дополнительным) характером соглашения о задатке: если нет (не возникло) основного обязательства, то не может быть и соглашения о задатке.

В-третьих, обеспечительную- задаток передается в обеспечение ис​полнения основного обязательства. Стороны соглашения о задатке отдают себе отчет в том, что если за неисполнение основного обязательства ответ​ственна сторона, давшая задаток (задаткодатель), он остается у другой сто​роны (задаткополучателя), а если за неисполнение ответственен задаткопо-лучатель, то он обязан вернуть двойную сумму задатка. Иными словами, сторона, не исполнившая обязательство, теряет сумму задатка. Осознание возможности наступления таких последствий стимулирует стороны обяза​тельства к надлежащему его исполнению.

Денежная сумма, передаваемая должником кредитору, признается за​датком лишь в том случае, если стороны изначально (на момент передачи) понимали (и соответственно оформили), какие функции должна выполнять данная сумма. Если какая-либо из названных функций не предусматри​валась, то переданную кредитору денежную сумму задатком считать нельзя.

Указанные обстоятельства позволяют обнаружить сходство и различие задатка и аванса.
Аванс передается кредитору в счет будущих платежей. Принято считать, что аванс, как и задаток, выполняет доказательственную функцию. Между тем строго очерченного гражданско-правового понятия аванса не существу​ет. Еще до возникновения обязательства, допустим, до заключения догово​ра купли-продажи, одно лицо, которое станет покупателем, может передать другому лицу, которое станет продавцом, какую-то сумму денег в счет пла​тежей, предполагаемых по будущему договору. Вряд ли эту сумму можно назвать иначе, нежели авансом, хотя доказательственную функцию она не выполняет, поскольку стороны лишь предполагают заключение договора в будущем, может быть, даже согласовали некоторые существенные условия будущего договора.

Таким образом, аванс всегда выполняет платежную функцию, может выполнять доказательственную, но в отличие от задатка никогда не выпол-
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няет обеспечительной функции. Если передан аванс и обязательство не ис​полнено либо вообще не возникло, то сторона, получившая соответствую​щую сумму, обязана вернуть ее в том же размере.

Поскольку нередко бывает трудно установить, является ли сумма, пере​данная в счет причитающихся со стороны по договору платежей, задатком или авансом, постольку в закон включено правило о том, что в случае со​мнения эта сумма считается уплаченной в качестве аванса, если не доказа​но иное (п. 3 ст. 380 ГК).

Соглашение о задатке независимо от суммы должно быть совершено в письменной форме (п. 2 ст. 380 ГК). Однако несоблюдение установленной формы не влечет недействительности соглашения. Само по себе несоблю​дение письменной формы не означает и признания переданной кредитору суммы авансом. Другое дело, что в случае, когда не соблюдена установлен​ная форма, может быть затруднен процесс доказывают того обстоятельст​ва, что данная сумма является задатком, а не авансом. В этом случае, если не доказано иное, эта сумма считается уплаченной в качестве аванса (п. 3 ст. 380 ГК).

Последствия неисполнения обязательства, обеспеченного задатком, предусмотрены п. 2 ст. 381 ГК: если за неисполнение договора ответствен​на сторона, давшая задаток, он остается у другой стороны. Если за неис​полнение договора ответственна сторона, получившая задаток, она обязана уплатить другой стороне двойную сумму задатка. Таким образом, с точки зрения экономической, обе стороны находятся в равном положении: сторо​на, не исполнившая основное обязательство, теряет сумму задатка. Право​вое положение их различно в связи с тем, что задаткополучатель владеет задатком и потому оставляет его за собой, если второй контрагент уклоня​ется от исполнения обязательства, тогда как задаткодатель вынужден взы​скивать двойную сумму задатка с его получателя, если последний нарушит принятое на себя обязательство'.

Указанные негативные последствия наступают для стороны, не испол​нившей обязательство, лишь при наличии вины в неисполнении обязатель​ства. Если сторона, не исполнившая обязательство, невиновна, то задаток должен быть возвращен задаткодателю (п. 1 ст. 381 ГК). В частности, при прекращении обязательства по соглашению сторон либо вследствие невоз​можности исполнения (ст. 416 ГК) задаток должен быть возвращен (п. 4 ст. 381 ГК). Вместе с тем следует иметь в виду, что невозможность испол​нения основного обязательства не во всех случаях влечет обязанность за-
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даткополучателя возвратить сумму задатка. Если основное обязательство прекращается невозможностью исполнения вследствие виновных действий, то вступает в силу общее правило - сторона, не исполнившая обязательст​во, теряет сумму задатка (п. 2 ст. 381 ГК, п. 2 ст. 416 ГК).

Указанные санкции применяются к виновной стороне, не исполнившей обязательство, независимо от того, причинены ли убытки другой стороне неисполнением обязательства. Однако если есть убытки, то они должны быть возмещены виновной стороной с зачетом суммы задатка. Например, обязательство обеспечено задатком в 1 тыс. руб. В результате виновного неисполнения обязательства задаткодателем у контрагента образовались убытки в сумме 3 тыс. руб. В этом случае сумма задатка 1 тыс. руб. остает​ся у задаткополучателя и, сверх того, возмещаются убытки в сумме 2 тыс. руб. (зачтена сумма задатка).

Таково общее правило возмещения убытков. Стороны могут своим со​глашением установить иное. Например, ограничить ответственность за не​исполнение обязательства только потерей суммы задатка (убытки не взы​скиваются). Если, однако, договором будет предусмотрено ограничение ответственности потерей суммы задатка при умышленной вине задатко-дателя или задаткополучателя, то такое соглашение ничтожно (п. 4 ст. 401 ГК).

В договоре может быть предусмотрено, что убытки взыскиваются в пол​ной сумме сверх задатка (без зачета суммы задатка).

6. Банковская гарантия
Банковской гарантией признается обязательство банка, иного кредит​ного учреждения или страховой организации, принятое на себя по просьбе другого лица (принципала), в силу которого гарант при наличии условий, предусмотренных данным обязательством и по требованию кредитора принципала (бенефициара), должен уплатить последнему определенную денежную сумму (ст. 368 ГК).

Правила о банковской гарантии сформулированы в параграфе 6 гла​вы 23 ГК (ст. 368-379 ГК).

Институт банковской гарантии в том виде, в котором он нашел за​крепление в ГК, является принципиально новым для российского законода​тельства. Ничего подобного ранее не существовало.

Гарантия, в том числе банковская, в гражданском законодательстве ква​лифицировалась как разновидность договора поручительства. Нынешняя банковская гарантия с поручительством имеет мало общего. Более того, она стоит особняком в ряду других способов обеспечения исполнения обяза-
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тельств. Обусловлено это специфическими чертами гарантии, особым субъ​ектным составом отношений, возникающих по поводу выдачи и исполнения гарантии, достаточно своеобразным содержанием соответствующих правовых

связей.
Широкого распространения в России банковская гарантия не имеет. В других странах, а также в отношениях российских юридических лиц с иностранными организациями использование банковской гарантии для обеспечения исполнения обязательств встречается достаточно часто. Суще​ствует даже система обычно-правовых норм по договорным гарантиям, содержание которых в значительной степени предопределило содержание норм ГК о банковской гарантии.

Банковская гарантия характеризуется следующими чертами:
1) самостоятельностью, независимостью от обеспечиваемого ею обяза​тельства, даже если в гарантии содержится ссылка на это обязательство (ст. 370 ГК). Своим «появлением на свет» банковская гарантия в каждом конкретном случае обязана основному обязательству, ибо невозможно обеспечивать обязательство, которого нет. Однако в дальнейшем, после выдачи банковской гарантии, существование предусмотренного в ней обя​зательства уплатить денежную сумму бенефициару, его исполнение не за​висит от динамики обязательства, в обеспечение которого дана гарантия. Поэтому даже если основное обязательство, обеспеченное банковской гаран​тией, прекратилось либо признано недействительным, тем не менее гарант не освобождается от исполнения обязанностей, предусмотренных гарантией (банковская гарантия сохраняет силу).

В этом основное отличие банковской гарантии от других способов обес​печения исполнения обязательств, которые носят акцессорный характер;

2) безотзывностью. Гарант вправе отозвать гарантию только в том слу​чае, если в ней предусмотрена такая возможность (ст. 371 ГК);

3) непередаваемостью прав. Бенефициар может уступить третьему лицу принадлежащее ему по банковской гарантии право требования к га​ранту лишь в том случае, если такая возможность предусмотрена в самой гарантии (ст. 372 ГК);

4) возмездностыо. За выдачу гарантии принципал уплачивает гаранту вознаграждение (ст. 370 ГК);

5) высокой степенью формализованности отношений. Проявляется она, например, в том, что даже если у бенефициара есть основания требо​вать от гаранта исполнения обязательства, предусмотренного гарантией, но документы, приложенные к соответствующему требованию бенефициара, не соответствуют условиям гарантии, то гарант отказывает в удовлетворе​нии такого требования (п. 1 ст. 376 ГК).

Субъектный состав банковской гарантии достаточно специфичен. В отношениях, возникающих по поводу банковской гарантии, участвуют три субъекта:

1) гарант. Им может быть только банк, иное кредитное учреждение или страховая организация. Если в обеспечение какого-либо обязательства вы​дается банковская гарантия каким-то другим субъектом (коммерческим или некоммерческим юридическим лицом, органом государственной власти или местного самоуправления и т. п.), то такая гарантия недействительна (ничтожна), поскольку правоспособность этих субъектов не включает в себя возможность выдачи банковской гарантии;

2) принципал. Им является лицо, которое в каком-либо обязательстве (кредитном, из договора купли-продажи, аренды, подряда и т. п.) выступает в качестве должника. Банковская гарантия дается по просьбе принципала. Следовательно, банковская гарантия, выданная без такой просьбы, недей​ствительна (ст. 168 ГК).

3) бенефициар. Им является кредитор принципала по обеспечиваемому банковской гарантией обязательству.

Принципалами и бенефициарами могут быть любые субъекты граждан​ского права.

Юридико-фактическая основа развития отношений по поводу бан​ковской гарантии может быть представлена следующим образом.

Во-первых, инициативу в зарождении соответствующих отношений про​являет должник по какому-либо обязательству (гарантия дается по его просьбе), который в результате выдачи банковской гарантии становится принципалом. Позиция кредитора указанного должника не имеет юридиче​ского значения. Однако несомненно, что сама инициатива должника, как и условия банковской гарантии, о которой просит должник, продиктованы требованиями кредитора должнику (например, при заключении договора купли-продажи, предусматривающего оплату товара в рассрочку, продавец требует, чтобы обязанность покупателя по оплате товара была обеспечена банковской гарантией определенного субъекта).

Во-вторых, банк, иное кредитное учреждение или страховая организа​ция путем выдачи соответствующего письменного обязательства выражает свою волю быть гарантом.

Оформление банковской гарантии производится в несколько этапов.

Должник по какому-либо обязательству (принципал) обращается к бан​ку, иному кредитному учреждению или страховой организации (гаранту) с просьбой дать обязательство при наличии определенных условий уплатить кредитору данного должника (бенефициару) денежную сумму по представ​лении бенефициаром письменного требования о ее уплате. Указанное об-
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ращение производится в письменной форме. Помимо просьбы дать банков​скую гарантию здесь могут излагаться возможные условия будущей гаран​тии, размер вознаграждения, которое будущий принципал готов уплатить потенциальному гаранту за выдачу банковской гарантии, и т. д. Отношения принципала и гаранта по поводу выдачи последним банковской гарантии регулируются их соглашением, в котором устанавливается размер возна​граждения, уплачиваемого принципалом гаранту, определяются права и обязанности гаранта и принципала, возникающие в связи с выплатой гарантом бенефициару денежных сумм во исполнение требований последнего, и т. д

Наконец, банк, иное кредитное учреждение или страховая организация дает письменное обязательство уплатить кредитору принципала (бенефи​циару) денежную сумму по представлении бенефициаром письменного тре​бования о ее уплате. В этом письменном обязательстве (банковской гаран​тии) определяется сумма, на которую выдается гарантия, формулируются условия, при наличии которых гарант обязуется уплатить бенефициару ука​занную сумму или ее часть, предусматривается перечень документов, кото​рые должны быть приложены бенефициаром к требованию об уплате гаран​том денежной суммы, указывается срок, на который выдается гарантия.

Кроме того, в банковской гарантии может быть предусмотрено право гаранта отозвать гарантию, могут предусматриваться условия отзыва, мо​жет закрепляться право бенефициара передать принадлежащее ему в силу банковской гарантии право требования другому лицу, может устанавли​ваться срок вступления банковской гарантии в силу, наконец, может огра​ничиваться ответственность гаранта перед бенефициаром за невыполнение или ненадлежащее выполнение гарантом обязательства по гарантии.

Не исключено оформление отношений по поводу банковской гарантии путем составления одного документа, подписываемого гарантом и бенефи​циаром, а иногда даже и принципалом. Причем в этом документе могут излагаться не только условия гарантии, но и правила о взаимоотношениях гаранта и принципала. Хотя с точки зрения юридической техники такое оформление отношений недостаточно корректно, однако оно вполне допустимо.

Банковская гарантия выдается в обеспечение исполнения уже сущест​вующего обязательства. Очевидно, нет препятствий для выдачи гарантии в обеспечение обязательства, которое возникнет в будущем. В последнем случае она вступит в силу со дня возникновения обязательства, обеспечи​ваемого гарантией, если в ней не предусмотрен более поздний срок. По об​щему же правилу, предусмотренному ст. 373 ГК, банковская гарантия всту​пает в силу со дня ее выдачи, если в гарантии не установлено иное.

В результате выдачи банковской гарантии возникает правоотношение между банком, иным кредитным учреждением или страховой организацией

(гарантом) и кредитором третьего лица (бенефициаром). В то же время выдача банковской гарантии порождает и правоотношение между гарантом и должником, по обеспечиваемому гарантией обязательству (принципалом). Содержание правовой связи гаранта и принципала включает в себя следующие права и обязанности:

а) за выдачу банковской гарантии принципал уплачивает гаранту воз​награждение (п. 2. ст. 369 ГК);

б) по получении требования бенефициара гарант должен без промедле​ния уведомить об этом принципала и передать ему копии требования со всеми относящимися к нему документами (п. 1. ст. 375 ГК);

в) гарант вправе потребовать от принципала в порядке регресса воз​мещения сумм, уплаченных бенефициару по банковской гарантии, в по​рядке и на условиях, определяемых соглашением гаранта с принципалом, во исполнение которого была выдана гарантия (п. 2 ст. 379 ГК). Указан​ным соглашением может быть предусмотрена обязанность принципала возместить гаранту его имущественные потери в полном объеме либо от​ветственность принципала может быть ограничена определенной суммой. В соглашении могут быть установлены основания освобождения принци​пала от ответственности, сроки уплаты принципалом гаранту соответст​вующих сумм и т. д.

Если гарант уплатил бенефициару денежные суммы не в соответствии с условиями гарантии или за нарушение обязательств гаранта перед бенифициаром, то он не вправе требовать от принципала возмещения этих сумм. Однако соглашением гаранта и принципала может быть предусмот​рено иное, в том числе полная или частичная компенсация соответствую​щих расходов гаранта принципалом (п. 2 ст. 379 ГК);

г) гарант, которому стало известно о прекращении гарантии, должен без промедления уведомить об этом принципала (п. 2 ст. 378 ГК);

д) гарант, которому при рассмотрении требования бенефициара и при​ложенных к требованию документов стало известно об исполнении основ​ного обязательства, его недействительности или прекращении, должен не​медленно сообщить об этом принципалу (и бенефициару) (п. 2 ст. 376 ГК).

Правоотношение между гарантом и бенефициаром имеет не менее сложное содержание.

При наличии указанных в банковской гарантии условий бенефициар вправе потребовать от гаранта уплаты денежной суммы, на которую выда​на гарантия, или ее части. Требование должно быть заявлено в письмен​ной форме. К нему прилагаются указанные в гарантии документы. Кроме того, бенефициар должен указать, в чем состоит нарушение принципалом основного обязательства, в обеспечение которого выдана гарантия. Ука​

занные действия должны быть совершены бенефициаром до окончания определенного в гарантии срока, на который она выдана (ст. 374 ГК). Га​рант должен рассмотреть требования бенефициара с приложенными к не​му документами в разумный срок и проявить разумную заботливость, что​бы установить, соответствует ли это требование и приложенные к нему до​кументы условиям гарантии (п. 2 ст. 375 ГК). При этом решающее значе​ние имеет не выяснение вины принципала, не анализ отношений, сложив​шихся между принципалом и бенефициаром, и пр., но формальное соот​ветствие требования бенефициара и приложенных к требованию докумен​тов условиям гарантии.

Отказ в удовлетворении требования возможен только в двух случаях:

а) требования либо прилагаемые к нему документы не соответствуют условиям гарантии, либо

б) требование и (или) документы, которые должны к нему прилагаться, представлены гаранту по окончании определенного в гарантии срока (п. 1 ст. 376 ГК).

Об отказе удовлетворить требования бенефициара гарант должен не;

медленно сообщить бенефициару.

В случае, если во время рассмотрения требования и приложенных к не​му документов гаранту станет известно, что основное обязательство, обес​печенное гарантией, полностью или в соответствующей части уже испол​нено, прекратилось по иным основаниям либо недействительно, он должен немедленно сообщить об этом бенефициару (и принципалу) (п. 2 ст. 376 ГК). При этом перечисления денежных сумм бенефициару не произво​дится. Если, однако, после такого уведомления бенефициар предъявля​ет повторное требование, то оно должно быть удовлетворено (п. 2 ст. 376 ГК).

Уплата бенефициару денежной суммы, на которую выдана гарантия, представляет собой исполнение гарантом своего обязательства. Поэтому обязательство гаранта перед бенефициаром ограничивается уплатой суммы, на которую данная гарантия выдана (п. 1 ст. 377 ГК). Гарант не несет обязанности возмещать убытки, уплачивать неустойку и пр. сверх указанной суммы.

Если, однако, гарант не исполняет принятое на себя обязательство либо исполняет его ненадлежащим образом, то он может быть привлечен к от​ветственности. Ответственность гаранта не ограничивается суммой, на которую выдана гарантия, поскольку в ней не предусмотрено иное (п. 2 ст. 377 ГК). Так, в результате того, что требование бенефициара не рас​смотрено гарантом в разумный срок, бенефициар может понести убытки. Они подлежат возмещению сверх той суммы, на которую выдана гарантия.

Прекращение банковской гарантии может происходить по общим ос​нованиям прекращения обязательств (глава 26 ГК) либо по специальным основаниям, предусмотренным в ст. 378 ГК.

Обязательство гаранта перед бенефициаром прекращается:
1) уплатой бенефициару суммы, на которую выдана гарантия, т. е. над​лежащим исполнением обязательства (подл. 1 п. 1 ст. 378, ст. 408 ГК);

2) окончанием определенного в гарантии срока, на который она выдана (подл. 2 п. 1. ст. 378 ГК);

3) вследствие отказа бенефициара от своих прав по гарантии. Такой от​каз может быть совершен либо путем возвращения гарантии (документа, фиксирующего обязательство гаранта) бенефициаром гаранту (подл. 3 п. 1 ст. 378 ГК), либо путем письменного заявления бенефициара об освобож​дении гаранта от его обязательств (подл. 4 п. 1 ст. 378 ГК). Отказ бенефи​циара от своих прав по гарантии может быть следствием прощения долга, но может быть обусловлен и иными причинами.

При прекращении гарантии вследствие отказа бенефициара от своих прав путем возврата гарантии гаранту необходим акт передачи гарантии (документа, в котором фиксируется обязательство гаранта) бенефициаром гаранту. В других случаях прекращение обязательства гаранта не зависит от того, возвращена ли ему гарантия (п. 1 ст. 378 ГК).

Прекращение гарантии возможно также зачетом встречного однородно​го требования (ст. 410-412 ГК), совпадением гаранта и бенефициара в од​ном лице (ст. 413 ГК), невозможностью исполнения (ст. 416 ГК) и т. д.

О прекращении гарантии гарант должен без промедления уведомить принципала (п. 2 ст. 378 ГК). Обязанности уведомлять бенефициара га-ранг не несет.

Как следует из изложенного, банковская гарантия весьма эффективно обеспечивает интересы кредитора (бенефициара). Ею могут обеспечивать​ся различные обязательства, в том числе кредитные. Другое дело, что, бу​дучи выгодной банку-бенефициару, банковская гарантия довольно «опасна» банку-гаранту. Поэтому банк-гарант обычно стремится к тому, чтобы регрессное обязательство принципала в свою очередь обеспечива​лось залогом, поручительством, а то и банковской гарантией. Например, кредитора (будущего бенефициара) «устроит» только гарантия банка «А». Этот банк соглашается, но с условием, что регрессное обязательство будет обеспечиваться гарантией банка «Б», либо залогом определенного имуще​ства, либо поручительством определенного субъекта и т. д.

Раздел II. СПОРНЫЕ ВОПРОСЫ УЧЕНИЯ ОБ ОБЕСПЕЧЕНИИ ИСПОЛНЕНИЯ ОБЯЗАТЕЛЬСТВ

Наличие ранее сделанных (может быть и ошибочных) высказывании впоследствии дает пищу для новых рассуждений и мыслей. Тем более это имеет место всякий раз, когда ис​следователь сумел найти новый подход к ре​шению вопроса, посмотрел на изучаемое явле​ние с иной стороны или пытался осветить в синтетическом построении ряд оторванных друг от друга в ходе анализа сторон данного явления.
О. А. Красавчиков
1. Общие положения

Понятие «обеспечение исполнения обязательств» («обеспечение обяза​тельств») неоднозначно. Однако, прежде чем говорить об этом понятии, необходимо сказать несколько слов об исполнении обязательств. Под ис​полнением обязательств понимается совершение кредитором и должни​ком действий по осуществлению вытекающих из обязательств прав и обя​занностей'. Сущность исполнения обязательств составляет совершение обя​занным лицом действия, юридическую меру которого определяет лежащая на нем обязанность2. Следовательно, обеспечением исполнения признается система мер, которые побуждают должника и кредитора исполнять обяза​тельства надлежащим образом и (или) гарантируют интересы кредитора в случае неисправности должника.

Исполнение обязанностей обеспечивается системой мер организацион​ного, экономического и правового порядка. Так, само существование зако​нодательства обеспечивает исполнение обязательств. Законодательством

' См.: Егоров Н.Д. Гражданско-правовое регулирование экономических отношений. Л., 1986. С. 134.
2 См.: Красавчиков О. А. Исполнение обязательств // Советское гражданское право: Учебник. В 2 т. Т. 1 / Под ред. О. А. Красавчикова. М., 1985. С. 471
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устанавливаются принципы исполнения обязательств, предусматривается недопустимость одностороннего отказа от обязательства или изменения его условий, устанавливается возможность принудительного исполнения обяза​тельств и т. п. Обеспечительную роль указанных и подобных им норм мож​но продемонстрировать таким примером: думается, здравомыслящий субъ​ект не станет уклоняться от выполнения своих обязанностей, если ему из​вестно, что в случае уклонения он будет вынужден исполнить их по реше​нию суда и при этом понесет еще и дополнительные расходы (государст​венная пошлина, судебные издержки).

Еще больше оснований утверждать, что исполнение обязанностей обес​печивается применением мер ответственности1. Как справедливо отмечает Р. О. Халфина, ответственность за нарушение обязанностей в существую​щем правоотношении имеет целью обеспечивать приведение реального по​ведения в соответствие с моделью правоотношения2.

В. В. Витрянский полагает, что кроме способов обеспечения исполнения обязательств, перечисленных в ст. 329 ГК, существуют предусмотренные законом дополнительные способы. К числу последних им отнесены поло​жения: о субсидиарной ответственности участников полного товарищества, а также полных товарищей в товариществе на вере по обязательствам това​рищества (п. 1 ст. 75, п. 1 ст. 82); собственника - по обязательствам казен​ного предприятия-или учреждения (п. 5 ст. 115, п. 2 ст. 120); о праве креди​тора, исполнившего сделку в случае уклонения другой стороны от ее нота​риального удостоверения, требовать признания ее действительной (п. 2 ст. 165) и некоторые другие3.

Исходя из аналогичных соображений, В. С. Константинова предлагает различать общие и специальные способы (средства) обеспечения исполне​ния обязательств4. К первым отнесены: правовые нормы различных отрас​лей права, договор, детализирующий содержание правоотношения5, имуще​ственная ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение

' См.: Шпанагель Ф. Ф. Гражданско-правовые средства обеспечения своевременного исполне​ния обязательств: Автореф. дне.... канд. юрид. наук. Свердловск, 1983. С. 1.
2 См.: Халфина Р. О. Общее учение о правоотношении. М., 1974. С. 232.
3 См.: БрагинскийМ. И., Витрянский В. В. Указ соч. С. 385-386.
4 И ранее неоднократно производилось подразделение обеспечительных мер на общие и допол​нительные, носящие специальный характер (см., например: Иоффе О. С. Обязательственное право. М., 1975. С. 154-156).
5 В литературе высказано мнение о необоснованности включения в общие обеспечительные средства обеспечения обязательств норм и договора (см.: Ойгензихт В. А. Обеспечение испол​нения обязательств: традиция и перспективы // Проблемы обязательственного права. Сверд​ловск, 1989. С. 30).
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договора и установленная законом обязанность исполнения обязательства в натуре. Специальными способами обеспечения (хозяйственных) обяза​тельств В. С. Константинова именует неустойку, залог, поручительство и гарантию'. Существует мнение, в соответствии с которым «основным сред​ством заставить должника исполнить обязательство служит возмещение убытков», а способы, названные в ст. 329 ГК, являются дополнитель​ными2.

Представляется, что согласиться с указанными утверждениями можно лишь с известной оговоркой. Государственная обеспеченность, то есть вы​сокая гарантированность действия права, есть объективное свойство пози​тивного права3. Право обеспечивает исполнение обязанностей, входящих в содержание любого юридического отношения, в том числе обязательствен​ного. Так, угроза наступления ответственности и применение мер ответст​венности (в том числе опасность того, что в случае нарушения будут взы​сканы убытки, и взыскание убытков) обеспечивают правомерное поведение лиц, обязанных по отношению к собственнику вещи, кредитору, автору произведения науки или искусства и т. д.

Рассматривая же позицию о взыскании убытков как основном средстве принуждения должника к исполнению обязательства, следует, по-видимому, принять во внимание справедливое замечание Д. И. Мейера:

«Конечно, есть средства вознаградить верителя за несовершение действия со стороны лица обязанного; но это вознаграждение за неисполнение дейст​вия не то, что само действие»4.

Поэтому «...юридический быт создает искусственные приемы для дос​тавления обязательственному праву той твердости, которой недостает ему по существу»5, именуемые способами обеспечения договоров (неустойка, поручительство, залог и др.)6.

Обеспечение исполнения обязанностей, очевидно, не следует отождест​влять с обеспечением обязательств. В противном случае девальвируется, становится совершенно излишним само понятие обеспечения исполнения обязательств и способов (средств) обеспечения обязательств.

См.: Константинова В. С. Правовое обеспечение хозяйственных обязательств. Саратов, 1987. С.20-30.
См.: Брагинский М. И. Обеспечение исполнения обязательств // Гражданское право России:
Курс лекций. Ч. 1 / Под ред. О. Н. Садикова. М., 1996. С. 253-254.
3 См.: Алексеев С. С. Философия права. М., 1998. С.ЗЗ. ^МейерД. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 179.
5 Там же.
6 См. там же. С. 179-221.
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В юридической науке и законодательстве издавна принято выделять комплекс мер, призванных обеспечивать исполнение именно обязательств. Думается, нет оснований к пересмотру такой позиции, поскольку в резуль​тате такого пересмотра способы обеспечения исполнения обязательств по​просту «растворятся» среди иных правовых средств, призванных гаранти​ровать реальность норм права'.

Неустойка, залог, удержание имущества должника, поручительство, банковская гарантия и задаток образуют систему обеспечительных мер. Интегральная целостность обусловлена функциональным единством ука​занных мер- все они призваны гарантировать исполнение обязательств. Однако, как известно, каждый из элементов системы, в свою очередь, мо​жет рассматриваться как система. При этом отдельные элементы могут иметь и своеобразные цели. Таким образом, налицо функциональная связь мер различной целевой направленности.

Различие в целевой направленности указанных мер в сочетании с иными обстоятельствами объективного и субъективного порядка предопределяет разную степень обеспеченности интересов кредитора разными мерами, от​личия в механизмах реализации соответствующих мер и т. п.

Одни из способов обеспечения исполнения обязательств непосредствен​но направлены на то, чтобы стимулировать должника к исполнению своих обязанностей. К их числу относятся неустойка и задаток. Угроза потери суммы задатка точно так же, как возможность взыскания неустойки, ориен​тируют на исполнение обязательства в натуре2. Неустойка и задаток ис​пользуются, когда кредитор «чрезвычайно заинтересован в том, чтобы должник исполнил то именно действие, к которому он обязался. Поэтому он старается побудить его к точному выполнению опасением еще более невы​годных последствий при уклонении»3.

Поручительство и банковская гарантия призваны защитить интересы кредитора в случае нарушения обязательства должником. Непосредствен​ной цели стимулировать должника к исполнению обязательства здесь нет. Однако интересы кредитора в случае неисправности должника обеспечены возможностью уплаты денежной суммы от поручителя или гаранта.

1 Б. И. Пугинский выделяет средства обеспечения реализация прав и юридических обязанно​стей, классифицируя их следующим образом: 1) средства защиты гражданских прав; 2) меры имущественной ответственности; 3) меры оперативного воздействия; 4) специальные средства обеспечения обязательств (см.: Пугинский Б. И. Гражданско-правовые средства в хозяйственных отношениях. М., 1984. С. 129-149).
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 384
3 Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. М., 1995. С. 291.
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Залог и удержание побуждают должника к надлежащему исполнению обязательства, а при нарушении обязательства гарантируют защиту интере​сов кредитора. Эти два способа имеют, конечно, существенные различия. В связи с обсуждаемым вопросом следует отметить, что залог изначально стимулирует должника к исполнению обязательства, а удержание может появиться в качестве обеспечительного средства уже после нарушения должником своих обязанностей. Тем не менее направленность их иден​тична.

Система обеспечительных мер является незамкнутой (не закрытой) -в соответствии со ст. 329 ГК помимо указанных способов могут использо​ваться и иные, предусмотренные законом или договором. Очевидно, с уче​том ранее отмечавшейся необходимости отличать правовые средства, обес​печивающие исполнение обязанностей, от способов обеспечения исполне​ния обязательств, по-прежнему актуальны слова Д. И. Мейера о том, «что вообще все то, что по правилам благоразумия может побудить должника к точному исполнению договора, будучи совместным существующими юридическими определениями, может служить к его обеспечению»'.

Однако непосредственная направленность вновь появляющихся спосо​бов может различаться: а) прежде всего стимулирование должника к ис​полнению обязательств в натуре; б) в первую очередь защита интересов кредитора при нарушении обязательства; в) стимулирование должника к исполнению обязанности, а при ее неисполнении - защита интересов кре​дитора).

В самом наименовании- способы обеспечения исполнения обяза​тельств - заложена суть, обозначена функциональная направленность соот​ветствующих мер: создать такие условия, при которых обязательства ис​полнялись бы надлежащим образом. Именно то обстоятельство, что эти меры имеют непосредственной целью обеспечение обязательств, позволя​ет выделить их среди иных средств, призванных гарантировать реальность прав, исполнение обязанностей, защиту интересов управомоченного лица и т. п. Последние также способствуют исполнению обязательств, могут обес​печивать их исполнение. Однако их функциональная направленность может быть иная.

2. Неустойка
Чрезвычайно широко распространена точка зрения, в соответствии с которой неустойка есть одновременно и способ обеспечения обязательств,

] МеиерД. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 182
и мера гражданско-правовой ответственности. Между тем представляется необходимым различать неустойку как способ обеспечения исполнения обязательства и взыскание неустойки как меру ответственности. Наличие неустойки в законе или договоре стимулирует должника ж. исполнению сво​их обязанностей под страхом того, что в случае нарушения обязательства произойдет взыскание неустойки, т. е. наступит ответственность1. Харак​терно, что некогда под неустойкой понималось принятие на себя должни​ком обязанности уплатить определенную сумму в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства2. Ныне в большинстве слу​чаев в литературе (и в законе) неустойкой именуется денежная сумма, ко​торую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства (п. 1 ст. 330 ГК).

Как правило, в юридической литературе не производятся разграничения неустойки как способа обеспечения исполнения обязательства и взыскания неустойки как санкции. Высказавший по этому поводу ряд интересных со​ображений В. В. Витрянский, к сожалению, недостаточно последователен, и поэтому решение чрезвычайно важной проблемы выглядит довольно про​тиворечивым. Так, он констатирует различие указанных правовых катего​рий при характеристике ответственности за нарушение договорного обяза​тельства3, однако в его концепции способов обеспечения исполнения дого​ворных обязательств мирно уживаются утверждение о том, что неустойка ориентирует должника на исполнение обязательства в натуре под угрозой применения ответственности, и высказывание о неустойке как удобном средстве упрощенной компенсации потерь кредитора, вызванных неис​полнением или ненадлежащим исполнением должником своих обяза​тельств4.

Очевидно, когда говорится о стимулирующей функции, то речь вдет о

неустойке как способе обеспечения исполнения обязательства. Если же в качестве назначения неустойки указывается компенсация потерь кредитора,

1 Как справедливо отмечает М. И. Брагинский, угроза уплаты имущественных санкций должна служить для организации-должника дополнительным стимулом к исполнению обязанно​стей по договору (см.: Брагинский М. И. Хозяйственный договор: каким ему быть? М., 1990, С. 149).
2 См.: Римское частное право: Учебник / Под ред. проф. И. Б. Новицкого и проф. И. С. Перетер​ского. М., 1994. С. 336.
3 См.: Брагинский М. Я., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 534 и ел.
4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 384, 387 (автор главы - В. В. Витрянский, и ранее высказывавший такую точку зрения (см.: Комментарий части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Спарк, 1995. С. 331, 332). Аналогичное высказывание см.:
Гражданское право. Ч. 1: Учебник / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева. М., 1997. С. 417).
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то имеется в виду взыскание неустойки, т. е. гражданско-правовая ответст​венность.

Кроме того, В. В. Витрянский высказывает мнение, в соответствии с которым законная неустойка «не может признаваться способом обеспече​ния исполнения обязательства, ибо никоим образом не "привязана" к како​му-либо конкретному обязательству или к конкретным сторонам, вступаю​щим в такое обязательство, а потому и не может служить целям обеспече​ния его исполнения»'.

Но указание на законный характер неустойки свидетельствует лишь об источнике (основании) ее происхождения, и ни о чем более. Стороны, всту​пая в какое-либо обязательство, обеспеченное законной неустойкой, осоз​нают, что в случае нарушения обязательства нужно будет платить неустой​ку. Эта угроза стимулирует к надлежащему исполнению своих обязательств (в этом и состоит обеспечительный характер неустойки). С момента воз​никновения любого обязательства, обеспеченного законной неустойкой, она (неустойка) автоматически «привязывается» к данному конкретному обяза​тельству и его сторонам.

Исследование проблем обеспечительного характера неустойки затрудня​ется также тем, что издавна неустойка характеризуется в ее сравнении с убытками; нередко при определении сути неустойки внимание акцентируется на выяснении таких функций неустойки, как штрафная либо компенсационная.

Как следует из изложенного, сравнение неустойки и убытков недоста​точно корректно. Неустойка - способ обеспечения обязательств.

Соответственно и должна анализироваться эта категория - с точки зре​ния ее влияния на надлежащее исполнение обязательства. Говорить об убытках можно только в случае нарушения обязательства (неустойка не оказала стимулирующего влияния на должника). Таким образом, неустойка и убытки - это понятия, которые существуют в различных плоскостях; каж​дую из этих категорий уместно рассматривать лишь в связи с определен​ным этапом бытия обязательства. Неустойка стимулирует исполнение обя​зательства, и в случае неисполнения должником своих обязанностей эта ее функция оказывается нереализованной. Только после этого можно рассуж​дать об убытках, рассматривать вопрос о гражданско-правовой ответствен​ности в форме взыскания неустойки и о соотношении этой формы ответст​венности с другой формой - возмещением убытков.

По тем же причинам в одном логическом ряду нельзя рассматривать стимулирующую функцию неустойки и штрафную и (или) компенсацион-

' Брагинский М. П., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 534-535. 61
ную функции такой меры ответственности, как взыскание неустойки. Дру​гое дело, что характер будущей меры ответственности (взыскание неустой​ки 1) преследует цель компенсировать потери кредитора, или 2) направлено на компенсацию потерь кредитора и наказание нарушителя), понижает стимулирующий эффект неустойки (в первом случае) либо повышает его

(во втором случае).

Вопрос о штрафной и (или) компенсационной функциях неустойки име​ет давнюю историю' (правильнее говорить о соответствующих функциях такой меры ответственности, как взыскание неустойки). Думается, что в различных, порой противоположных высказываниях по этому вопросу го​раздо больше общего, чем это представляется на первый взгляд. Так, прак​тически все исследователи сходятся в том, что любая неустойка (взыскание любой неустойки), кроме штрафной, имеет компенсационную функцию. При уплате зачетной неустойки убытки взыскиваются в части, не покрытой взысканием неустойки, т. е. взыскание неустойки компенсирует часть убыт​ков. Если взыскивается альтернативная неустойка, то убытки взысканию не подлежат (они полностью либо в части компенсируются взысканной неус​тойкой). В случае, когда установлена исключительная неустойка, убытки не взыскиваются, так как они полностью или частично компенсируются взы​сканием неустойки.

Разногласия по поводу того, выполняет ли неустойка (взыскание неус​тойки) штрафную функцию, нередко обусловлены тем, что в термин «штраф» разными авторами вкладывается различное содержание, либо один автор акцентирует внимание на одном аспекте проблемы, другой со​средоточен на исследовании иных юридических моментов. Так, по мне​нию О. С. Иоффе, «к разряду штрафов может быть отнесена только штраф​ная неустойка в собственном значении этого слова», т. е. под штрафом ра​зумеется сумма, взыскиваемая сверх суммы убытков. Очевидно, В. К. Рай-хер, не отвергавший компенсационной функции неустойки (взыскания не​устойки) и одновременно указывавший, что всякая неустойка есть штраф, исходил из понимания неустойки (взыскания неустойки) как наказания имущественного характера2. Но О. С. Иоффе считает, что все виды взыскания неустойки, за исключением штрафной, содержат компенсационный элемент, и одновременно констатирует наличие штрафного элемента.

1 См. об этом: Иоффе О. С. Советское гражданское право. С. 482-483; Он же. Обязательствен​ное право. С. 165-166; Брагинский М. И. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 539 и ел.
2 См.: Райхер В. К. Штрафные санкции в борьбе за договорную дисциплину // Советское госу​дарство и право.1955.№ 5. С. 74
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Штрафной элемент усматривается в том, что взыскание неустойки есть прямое следствие правонарушения, на случай которого она установлена;

установленная заранее неустойка начисляется независимо от размера убыт​ков и даже при их отсутствии1. По-видимому, в этом случае под штрафным элементом неустойки понимается некий поражающий (карательный, штраф​ной) характер.

Таким образом, между указанными позициями нет антагонистических противоречий. Пусть с оговорками, однако признается и компенсационная, и штрафная направленность взыскания неустойки2.

К сожалению, в последние годы о штрафном характере взыскания неус​тойки в литературе говорится все меньше. Напротив, суть неустойки неред​ко раскрывается путем указания на ее компенсационную функцию3. Слу​чайна ли такая метаморфоза: в силу ст. 333 ГК, если подлежащая уплате неустойка явно несоразмерна последствиям нарушения обязательства, суд вправе уменьшить неустойку. Однако, как указывает В. В. Витрянский, в реальной судебной практике наметилась тенденция рассматривать умень​шение неустойки при ее несоразмерности последствиям допущенного на​рушения в качестве не права, а обязанности суда4.

Немало внимания дискредитации штрафного характера взыскания неус​тойки уделяет В. А. Хохлов, полагающий, что «взыскание неустойки (штра​фа) чаще всего носит характер несоразмерного и/или неосновательного и/или алогичного обогащения истца». Автор считает, что «взыскание неус-

' См.: Иоффе О. С. Обязательственное право. С. 166.
Подобные точки зрения высказывались и многими другими авторами. Так, Ю. Г. Басин, отме​чая, что взыскание неустойки носит главным образом компенсационный характер, обоснованно сетует на безнаказанность многих нарушителей (см.: Гражданско-правовые формы экономиче​ского стимулирования как фактор укрепления договорной дисциплины // Договорная дисцип​лина в советском гражданском праве. Свердловск, 1985. С. 35-36).
Г. Я. Стоякин подчеркивает, что не только штрафная неустойка в точном значении слова, но и все другие виды неустойки выполняют штрафную функцию, и обстоятельно аргументирует эту позицию. При этом он признает и компенсационную функцию взыскания неустойки (см.:
Стояки» Г. Я. Функциональная направленность охранительных норм в гражданско-правовых обязательствах // Проблемы обязательственного права. С. 45-47).
См., например: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный) / Рук. авт. кол. и отв. ред. проф. О. Н. Садиков. М., 1997. С. 577. 4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 394, 543-544. В статье, опубликованной в Вестнике Высшего Арбитражного Суда, В. В. Витрянский более категоричен: «...суд не явля​ется субъектом гражданских отношений, никаких прав в смысле материального права, прав, вытекающих из гражданско-правовых отношений, суд не имеет и иметь не может, а процессу​альное правомочие в подобных случаях превращается по сути в процессуальную обязанность» (Витрянский В. В. Гражданский кодекс и суд // Вестник Высшего Арбитражного Суда Россий​ской Федерации. 1997. № 7. С. 132).
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тонки в ее теперешнем виде следует рассматривать как аномалию и законо​дательно предусмотреть возможность применения данной санкции только в отдельных исключительных случаях»1.

Оценивая изложенную позицию, представляется необходимым обратить внимание на следующие обстоятельства.

Во-первых, она противоречит основным началам гражданского законо​дательства. В частности, реализация указанного предложения неизбежно повлекла бы существенное ограничение свободы договора.

Во-вторых, восприятие законодателем взглядов В. А. Хохлова неизбеж​но повлекло бы сведение к нулю обеспечительной (стимулирующей) функ​ции неустойки.

В-третьих, в случае явной несоразмерности неустойки последствиям нарушения обязательства суд вправе уменьшить неустойку.

В-четвертых, во все времена под неосновательным обогащением пони​малось приобретение (сбережение) имущества одним лицом за счет другого при отсутствии к тому достаточных оснований, предусмотренных законом или договором2. Поскольку неустойка предусмотрена договором, постольку взыскание соответствующей суммы нельзя квалифицировать в качестве неосновательного обогащения.

В-пятых, как известно, за все в жизни нужно платить. В том числе - за отступление от договора. Поэтому уплата неустойки даже в том случае, ко​гда ее размер превышает размер убытков, имеет логику. Ее можно оспари​вать, однако нельзя утверждать, что ее нет.

Думается, преувеличение роли компенсационной функции взыскания неустойки в ущерб штрафной функции (как и наоборот) ничего хорошего не сулит. В частности, лишение взыскания неустойки штрафного (пора​жающего, карательного) характера снижает стимулирующую функцию не​устойки. Должник, не исполнивший обязательство, должен возместить убытки. Если обязательство обеспечено неустойкой, то он должен уплатить неустойку. Коль скоро суд исходит из того, что взыскиваемая неустойка должна только компенсировать потери кредитора, следовательно, должник обязан выплатить ту же самую (или приблизительно такую же) сумму. Раз​ница между этими двумя возможными платежами (возмещение убытков, уплата неустойки) состоит лишь и в том, что, как принято считать, взыскать неустойку легче, нежели взыскать убытки. Таким образом, все сводится к

1 Хохлов В. А. Ответственность за нарушение договора по гражданскому праву. Тольятти, 1997. С. 42-43, 235.
2 См., например: Шершеневич Г. ф. Учебник русского гражданского права. С. 404; Иоффе О. С. Обязательственное право. С. 858.
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проблемам процессуального (а то и процедурного) характера; по сути и в том, и в другом случае должник только компенсирует убытки.

При рассмотрении преимуществ такой меры ответственности, как взы​скание неустойки, в сравнении со взысканием убытков авторы указывают на то, что неустойка подлежит выплате независимо от размера причиненных убытков и даже их наличия'. Принимая во внимание отмеченную тенден​цию в деятельности арбитражных судов, это преимущество оказывается иллюзорным: чтобы избежать уменьшения размера взыскиваемой неустой​ки, кредитор должен обосновать образование убытков и их размер2.

Итак, представляется неправильным жестко связывать размер взыски​ваемой неустойки с последствиями нарушения обязательств (в том числе с размером причиненных убытков). Не случайно в ст. 333 ГК говорится о праве (а не обязанности) суда уменьшить размер взыскиваемой неустойки. В то же время нельзя игнорировать встречающуюся несоразмерность под​лежащей уплате неустойки последствиям нарушения обязательства. Как известно, крайние точки зрения чаще всего ошибочны. Поэтому взыскание неустойки должно выполнять и компенсационную, и штрафную функции.

Нельзя согласиться также с безусловным осуждением и категорическим неприятием судебными органами «фантазий» сторон при формулировании условий договоров о неустойке (5-10 % от суммы договора либо от стоимо​сти товаров, работ, услуг)3. Граждане и юридические лица свободны в ус​тановлении своих прав и обязанностей на основе договора и в определении любых, не противоречащих законодательству условий договора (п. 2 ст. 1 ГК). В соответствии с п. 4 ст. 421 ГК условия договора определяются по усмотрению сторон. Единственное исключение установлено здесь же (в п. 4 ст. 421): усмотрение ограничивается, когда содержание соответствующего условия предписано законом или иными правовыми актами. Договорная неустойка устанавливается по соглашению сторон, и, естественно, ее раз​мер, порядок исчисления, условия применения и т. п. определяются исклю​чительно по их усмотрению4. Поэтому отрицание сформулированного сто​ронами договора условия о неустойке возможно лишь в порядке примене​ния ст. 333 ГК.

См., например: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 577
2 Ранее неоднократно обосновывалась необходимость представления расчета убытков при об​ращении в суд с иском о взыскании неустойки (см. об этом: Стоякин Г. Я. Указ. соч. С. 46).
3 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 394, 543-544.
См. там же. С. 388; см. также: Комментарий части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Спарк, 1995. С. 333.
Кстати, любопытно, что аналогичные «фантазии» в установлении раз​меров законных неустоек ни в судебной практике, ни в юридической лите​ратуре возражений не вызывают'. Например, Федеральным законом «О поставках продукции для государственных нужд» установлена неустой​ка в размере 50 (!) % от стоимости недопоставленной продукции. Причем неустойка в этом случае носит штрафной характер2. Конечно, чаще всего речь вдет о защите не частного, но публичного интереса. Тем не менее нельзя забывать о том, что Российская Федерация, субъекты Российской Федерации и муниципальные образования выступают в отношениях, регу​лируемых гражданским законодательством, на равных началах с иными участниками этих отношений - гражданами и юридическими лицами (п. 1 ст. 124 ПС). Следовательно, решение вопросов о взыскании неустоек долж​но базироваться на единых подходах (точно так же, как и решение вопросов о снижении размера взыскиваемой неустойки).

Определенное распространение в науке гражданского права имеет так называемая оценочная теория неустойки: неустойка обеспечивает возмеще​ние интереса кредитора, фиксируя превентивно размер этого интереса, т. е. размер возможных убытков для кредитора от неисполнения или не​надлежащего исполнения обязательств3. Данная точка зрения достаточно обстоятельно аргументировалась около 50 лет назад, была подвергнута кри​тике4 и не получила широкого признания. Тем не менее периодически (в том числе и в настоящее время) высказываются мнения, в той или иной мере повторяющие оценочную теорию неустойки5.

Очевидно, что при таком подходе не проводятся разграничения неустой​ки, как способа обеспечения исполнения обязательств, и взыскания неус​тойки, как меры ответственности за нарушение обязательства. К тому же, как верно отмечает В. В. Витрянский, методологически неправильны вся-

' Напротив, встречаются высказывания, направленные против существования договорной неус​тойки в нынешнем ее виде с указанием на то, что все негативное о ней сказанное не относится к законной неустойке (см.: Хохлов В. А. Указ. соч. С. 43).
2 См.: Российская газета. 1994. 21 октября; 1997. 20 марта.
3 См.: Граве К. А. Договорная неустойка в советском праве. М., 1950. С. 15. ^РаихерВ. К. Штрафные санкции в борьбе за договорную дисциплину. С. 73-84; Он лее. Пра​вовые вопросы договорной дисциплины в СССР. Л., 1958. С. 162-173; см также: Иоффе О. С. Советское гражданское право. С. 482-483; Он же. Обязательственное право. С. 165; Брагин​ский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 539.
5 Так, Э. Г. Полонский прямо указывал на компенсационный оценочный характер неустойки (см.: Гражданское право. Т. 1. М., 1969. С. 500-501). С. Сарбаш утверждает, что неустойка «является способом определения размера возмещаемых кредитору убытков» (Сарбаш С. Спосо​бы обеспечения исполнения обязательств // Хозяйство и право. 1995. № 10).
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кие попытки определить неустойку через убытки'. Очень точные аргументы против оценочной теории неустойки высказал в упомянутых работах В. К. Райхер: заранее производимая оценка будущих убытков есть чистей​шая фикция, явно не соответствующая действительности, так как если убытки трудно определить даже после нарушения обязательства, то опреде​лить их в момент заключения договора просто невозможно.

Достаточно оригинальна при определении функций неустойки позиция В. А. Хохлова: неустойка «выполняет по крайней мере две функции: а) сти​мулирующую и б) восстановительно-компенсационную, однако первая вы​ражена в ней не то чтобы сильнее, а ярче, рельефнее. Помимо названных для взыскания неустойки характерны и другие функции, например, обеспе​чения исполнения обязательств и карательно-штрафная функция, но думаю, их значение факультативно»2. Таким образом, констатируется наличие множества функций у неустойки (автор оставил перечень неза​крытым).

Вряд ли подобный подход может быть признан плодотворным. При та​ком подходе стирается грань между неустойкой как способом обеспечения исполнения обязательств и взысканием неустойки как мерой ответственно​сти, что представляется недопустимым. Впрочем, В. А. Хохлов использует термины «неустойка» и «взыскание неустойки» как синонимы. По мнению В. А. Хохлова, неустойка сегодня рассматривается как способ обеспечения (ст. 330 ГК) и как мера ответственности (глава 25 ГК). Такое различие при​знается неудачным, и предлагается «произвести размежевание единой неус​тойки на два различных типа, когда один будет применяться только в целях обеспечения исполнения обязательств, а другой - в рамках задач, связан​ных с целями гл. 25 ГК РФ». К сожалению, автор не указывает, как провес​ти такое размежевание (не названы критерии размежевания, специфические черты каждого «типа» и т. п.), однако утверждает: «Сохранение неустойки в ее современном виде и будет означать формальную юстицию, когда зако​нодательство существует само по себе, а хозяйственная деятельность и пра​воприменение - вне его»3.

Думается, такие предположения и утверждения есть результат неверной исходной посылки. На самом деле законодательство всегда проводило и проводит разграничение неустойки и взыскания неустойки. Уже сам факт помещения системы норм о неустойке в главу ГК, посвященную обеспече-

' См.: Брагинский М. П.. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 540.
2 Хохлов В. А. Указ. соч. С. 234.
3 Там же. С. 237.
нию исполнения обязательств, а не в главу об ответственности есть свиде​тельство такого разграничения. Неустойка - сумма, которую должник обя​зан уплатить в случае нарушения обязательства. Она установлена одно​временно с возникновением обязательства либо впоследствии, но до нару​шения (стимулирует должника, тем самым обеспечивая исполнение обяза​тельства). До взыскания этой суммы дело может и не дойти. Если же неус​тойка взыскивается, то это и есть мера ответственности. Формальное (без учета существа норм) противопоставление (или сравнение) ст. 330 ГК (или всего § 2 главы 23 ГК) и главы 25 ничего не дает. В § 2 главы 23 (как и во всей главе) немало норм, регламентирующих гражданско-правовую ответ​ственность. Но это вопрос юридической техники, причем, как представля​ется, решенный правильно. «Рассеивание» норм о неустойке по Граждан​скому кодексу лишь затруднит их применение. Поэтому если и нужно проводить размежевание неустойки как способа обеспечения и неустой​ки (точнее - взыскания неустойки) как меры ответственности, то не в законодательстве.

Кроме того, вряд ли можно согласиться с выделением в одном логиче​ском ряду таких функций неустойки, как «стимулирующая», «восстанови​тельно-компенсационная», «обеспечения исполнения обязательств» и «ка​рательно-штрафная». Во-первых, «стимулирующая» и «обеспечения испол​нения обязательств» - это функции неустойки, а «восстановительно-ком​пенсационная» и «карательно-штрафная» - функции взыскания неустойки, т. е. ответственности. Во-вторых, даже если не проводить разграничение между неустойкой и взысканием неустойки, то, очевидно, функция обеспе​чения исполнения обязательств может выражаться лишь в том, что неус​тойка стимулирует к исполнению обязательства, ее взыскание преследует «восстановительно-компенсационный» и «карательно-штрафной» характер. Иного самостоятельного содержания функция обеспечения исполнения обя​зательств иметь не может.

Восприятие идеи В. А. Хохлова о наличии у неустойки неограниченного числа функций привело бы к обесцениванию самого понятия неустойки, поскольку в силу признания неочерченного множества функций неустойки она превращается в нечто аморфное, неизвестно для чего существующее. Впрочем, несостоятельность данной идеи лучше всего демонстрирует сам В. А. Хохлов, делающий ряд противоречивых высказываний по этому по​воду. Так, отметив на одной странице работы яркость, рельефность стиму​лирующей функции неустойки в сравнении с восстановительно-компенса​ционной функцией, следом автор утверждает, что «неустойка способна ро​ждать у должника побуждение к надлежащему исполнению договора, но
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это побочное ее значение»'. А на следующей странице неустойке и вовсе отказано в «праве» считаться обеспечительным средством2. Указав, что неустойке присуща «карательно-штрафная» функция, автор сам себя опро​вергает, категорически утверждая: «...получаемые кредитором суммы сверх его фактических убытков представляют собою суммы неоснователь​ного обогащения»3. И наконец: «...если не удастся найти лучшее решение, то нет ничего зазорного в использовании того подхода, который применяет​ся в странах англо-американской правовой системы: взысканию подлежат исключительно компенсирующие суммы, штраф в любом его виде не со​ставляет предмета отношений между сторонами договора и взысканию не подлежит»4. Таким образом, от многофункциональности неустойки ничего не остается.

3. Залог
Регулирование залоговых отношений осуществляется в первую очередь Гражданским кодексом. Закон «О залоге» применяется в части, не проти​воречащей Кодексу (ст. 4 Федерального Закона «О введении в действие Части первой Гражданского кодекса Российской Федерации»). Поэтому, конечно, нет оснований утверждать, будто «существуют две параллельные системы норм, регулирующих залог»5.

Вряд ли можно согласиться и с тем, что «основным источником граж​данско-правовых норм, регулирующих договор ипотеки», стал Указ Прези​дента Российской Федерации «О дополнительных мерах по развитию ипо​течного кредитования» от 28 февраля 1996 г.6 На самом деле роль этого Указа гораздо скромнее. Благодаря его принятию было привлечено внима​ние к проблемам ипотечного кредитования. С точки зрения содержательной Указ, за редким исключением, не содержит норм, имеющих существенное значение. В основном в нем воспроизводятся известные положения граж​данского законодательства. Некоторые новеллы, содержащиеся в Указе, весьма сомнительны. Так, в ч. 2 ст. 13 предусмотрено, что в случае, когда взыскание обращается на жилое помещение, в котором проживает залого-

' Хохлов В. А. Указ. соч. С.235.
2 См. там же. С. 234-235.
3 Там же. С. 236.
4 Там же. С. 235.
Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая: Научно-практический коммента​рий / Отв. ред. Т. Е. Абова, А. Ю. Кабалкин, В. П. Мозолин. М., 1996. С. 525. 6 Там же. С. 526-530. Большое значение Указа подчеркивает и Е. А Павлодский (см.: Павяод-ский Е. А. Залог и ипотека // Хозяйство и право. 1997. № 2. С. 84).
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датель, собственник этого помещения, члены его семьи и другие лица не подлежат выселению. Если же договор о залоге заключался в обеспечении кредита для строительства жилого помещения, то из этого помещения на​званные лица в случае обращения взыскания на заложенное помещение могут быть выселены в судебном порядке. Вряд ли указом Президента Рос​сийской Федерации могут вводиться такие нормы. Указы, регулирующие отношения, входящие в предмет гражданско-правового регулирования, не должны противоречить Гражданскому кодексу и иным законам (п. 3 ст. 3 ГК). Не требуется обстоятельного исследования, чтобы сделать вывод о противоречии приведенной нормы гражданскому законодательству. В частности, п. 2 ст. 292 ГК предусматривается, что переход права собст​венности на жилой дом или квартиру к другому лицу не является основани​ем для прекращения права пользования жилым помещением членами семьи прежнего собственника. При этом не имеет правового значения ни основа​ние возникновения права собственности, ни основание прекращения данно​го права.

Издавна наибольшее число споров вызывает вопрос о правовой природе залога (залогового права). Особенно интенсивно обсуждалась проблема, «есть ли залог право вещное или право обязательственное»', русскими ци​вилистами до 1917 г. В советский период данная проблема оказалась пона​чалу малоинтересной для науки гражданского права, а затем и вовсе забы​той. Произошло это не потому, что восторжествовала какая-то одна точка зрения или было найдено компромиссное решение. Тому множество при​чин. Среди них можно выделить, в частности, следующие. Во-первых, вни​мание ученых было сосредоточено на вопросах, которые представлялись (и были по тем временам) более важными (о праве собственности, право​способности социалистических организаций и т. п.)2. Во-вторых, в условиях плановой экономики залог не мог иметь существенного значения. Поэтому снизился интерес к нему в целом и к вопросу о его правовой природе в ча​стности. В-третьих, к концу сороковых годов, видимо, как следствие прово​димой в то время государственной полигики, советская цивилистическая наука пришла к выводу о целесообразности «сдачи в архив» категории вещных прав. Впоследствии если и признавалась возможность деления имущественных отношений на вещные и обязательственные, то обычно утверждалось, что оно является внешним, не зависящим от сущности и внутренней дифференциации имущественных отношений. Достаточно ши-

1 Лвоссто» Д. М Система римского права: Учебник. М.: Спарк, 1996. С. 329.
2 См.: ГенкинД. М. и др. История советского гражданского права. М., 1949. С. 9 и ел.
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рокое распространение получило мнение о том, что классификация прав на вещные и обязательственные является главной «для формалистских частно​го рабовладельческого и буржуазного гражданских прав». После «избав​ления» науки гражданского права от учения о вещных правах автоматиче​ски решился вопрос о правовой природе залога - обязательственное право. Соответственно изменилось и законодательство (ГК РСФСР о вещных пра​вах не упоминал).

В конце 50-х - начале 60-х гг. и позднее некоторые ученые считали воз​можной дифференциацию гражданских правоотношений на вещные и обя​зательственные. Однако при этом, как правило, обстоятельного изучения вещных прав не проводилось и о них говорилось как о чем-то само собой разумеющемся либо отмечался условный (второстепенный) характер такой дифференциации. Гораздо реже появлялись работы, содержавшие объек​тивный анализ вещных прав. Проблема оказалась «на периферии» юриди​ческой науки. Лишь сравнительно недавно о вещных правах вновь «во весь голос» заговорили. В связи с этим, а также принимая во внимание «официальную реабилитацию» вещных прав', проблема правовой природы залога снова стала актуальной.

Здесь, думается, нет нужды входить в детальное обсуждение аргумен​тов, выдвигаемых сторонниками той или иной точки зрения. Достаточно обратить внимание на следующее обстоятельство. Как сторонники вещно-правовой природы залога, так и ученые, классифицирующие залоговое пра​во в качестве обязательственного, обосновывают соответствующие концеп​ции с известными оговорками. Сторонники первой точки зрения признают наличие у залогового права «особенностей, отличающих его от других вещ​ных прав». Г. Ф. Шершеневич, в частности, указывал: «...оно не имеет са​мостоятельного значения, а стоит в зависимости от права по обязательст​ву... залоговое право не дает ни владения, ни пользования... представляет собой дополнительное отношение, предполагающее наличность другого, обязательственного, отношения, ...наше законодательство смотрит на за​лог, как на средство обеспечения договоров... а следовательно, признает его акцессорность... право залога не может возникнуть ранее обязательст​венного права и не может продолжаться, когда прекратилось обязательст​венное отношение»2.

' О вещных правах говорилось в Законе РСФСР «О собственности в РСФСР» // Ведомости РСФСР. 1990. № 30. Ст. 46; Ведомости РФ. 1992. № 34. Ст. 1966. Гражданский кодекс Россий​ской Федерации содержит раздел «Право собственности и другие вещные права».
2 Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 240-241. Аналогичную позицию занимали и многие другие русские цивилисты. Некоторые современные исследователи залога, относя его к вещным правам, отмечают, что он «занимает в их системе особое положение»,
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Придерживавшийся противоположной точки зрения В. М. Хвостов по​лагал, что «у залога есть черты, сближающие его и с вещными, и с обяза​тельственными правами; но все вопросы, возникающие по поводу залога, могут быть более или менее удовлетворительно разрешены лишь в случае признания залога обязательственным правом»'.

Таким образом, сторонники вещно-правовой природы залога указывают на присущие ему черты, отличающие его от иных вещных прав, отмечают его зависимость от прав обязательственных. Отстаивающие обязательст​венную природу залогового права прямо указывают на то, что залог обла​дает признаками, сближающими его с вещными правами.

Нельзя игнорировать многообразие залоговых прав, существование раз​ных видов (и предметов) залога.

М. И. Брагинский пишет: «Смысл любой классификации состоит в ко​нечном счете в том, что соответствующее понятие относят к определенной группе, имея в виду, что оно обладает родовыми признаками этой группы, и одновременно то, что в нем отсутствуют родовые признаки, присущие дру​гим группам»2.

Исследуя тот или иной вид гражданских правоотношений, нередко при​ходится сталкиваться с тем, что субъекты, в нем участвующие обладают как вещными, так и обязательственными правами. Так, подавляющее число ученых, специализирующихся в области жилищного права, признают нали​чие у нанимателя жилого помещения и вещных, и обязательственных прав3.

указывают, что право залога «не имеет самостоятельного значения, а зависит от права обяза​тельственного» (Щенникоеа Л. В. Вещные права в гражданском праве России. М., 1996. С. 72). В. М. Будилов полагает, что понимание законодателем залога как способа обеспечения обяза​тельства особого рода «несколько затеняет его вещный характер» (Будилое В. М. Залоговое пра​во России и ФРГ. СПб., 1993. С. 20).
! Хвостов В. М. Указ. соч. С. 335. Подобной точки зрения придерживались и многие другие русские ученые.
В современной литературе наиболее обстоятельно обосновывает обязательственно-право​вую природу залога В. В. Витряяский (см.: Брагинский М.И.. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 395-404). Несколько ранее В. В. Витрянский указывал: «...Залогу присущи и отдельные эле​менты не обязательственного, а вещно-правового характера... Кодекс, сохраняя традицию рос​сийского права, относит залог к институтам обязательственного права, но не может не учиты​вать двойственную природу залога» [выделено мной. -Б. Г.] (см.: Комментарий части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Спарк, 1995. С. 349.). 2 Брагинский М. И. К вопросу о соотношении вещных и обязательственных правоотношений // Гражданский кодекс России. Проблемы. Теория. Практика. С. 114; Брагинский М. И.. Витрян​ский В. В. Указ. соч. С. 222.
См.: Басин К>. Г. Вопросы советского жилищного права. Алма-Ата, 1963. С. 114 и ел.; Про-колченко И. П. Жилищное законодательство союзных республик. М., 1979. С. 58-59; Мас-лов В. Ф. Защита жилищных прав граждан. Харьков, 1970. С. 69; Зиоменко Ю. И. Семья и право на жилую площадь в СССР: Автореф. дне. ... канд. юрнд. наук. Харьков, 1970. С. 15; Мартко-
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Поэтому следует присоединиться к мнению М. И. Брагинского, в соответст​вии с которым «безусловно большинство гражданских правоотношений являются смешанными «вещно-обязательственными»'. Содержание за​логового правоотношения включает в себя и вещные и обязательствен​ные права2.

Сказанное, однако, не означает ненужности характеристики залога как права вещного или как права обязательственного. Как известно, каждый компонент системы также может рассматриваться как система. Подобно тому как при характеристике сложного обязательства в аналитических це​лях его можно «разложить» на элементы (простые обязательства)3, залог также поддается «препарированию» на вещно-правовые и обязательствен​но-правовые элементы. Именно такой подход позволяет охарактеризовать залог как целостное явление.

Преувеличение роли обязательственного элемента в сравнении с вещ​ным, как и наоборот - отстаивание вещно-правовой природы залога, соеди​ненное с отрицанием обязательственно-правового элемента, ведет к не​которой недосказанности, к незавершенности конструкции залогового права.

Более того, иногда, избрав какую-то одну из указанных точек зрения и в то же время стремясь быть достаточно объективным, автор, исследующий правовую природу залога, вынужден делать выводы, опровергающие от​стаиваемую позицию. Так, Л. В. Щенникова в параграфе, посвященном исследованию юридической природы залога, безоговорочно относит его к числу вещных прав и отмечает его особое положение в системе вещных прав4. При характеристике субъектов залогового правоотношения вдруг обнаруживается: «Особенность модели залоговых отношений заключает​ся... в том, что залогодатель и залогодержатель одновременно являются субъектами вещных и обязательственных прав». Здесь же обосновывается наличие у указанных лиц вещных прав и отмечается, что «залогодатель и залогодержатель состоят в относительном правоотношении. У них есть

вич И. Б. Проблемы осуществления конституционного права на жилище: Автореф. дне. ... д-ра юрид. наук. М., 1981. С. 16; Бару М. И. и др. Понятие и юридическая природа права на жили​ще // Основы советского жилищного законодательства. Свердловск, 1981. С. 59-62.
1 Брагинский М. И. К вопросу о соотношении вещных и обязательственных правоотношений. С.115.
2 См. там же. С. 125.
3 См., например: Советское гражданское право. Т. 1 / Под ред. О. А. Красавчикова. С. 418. В настоящее время соответствующая концепция нашла отражение в законе (см.: п. 2 ст. 308 ГК).
4 См.: Щенникова Л. В. Указ. соч. С. 72.
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корреспондирующие друг другу права и обязанности»1. Что же осталось от исходной посылки, от однозначного признания вещно-правовой природы залога?

Залог как способ обеспечения обязательств необходимо отличать от од​ноименных понятий, используемых другими отраслями законодательства2, а также существующих в виде «обычаев». (Использование «залога» в по​следнем значении в ряде случаев противоречит закону, например, изъятие «в залог» документов, удостоверяющих личность). К сожалению, такое от​личие производится не всегда.

По мнению А. А. Рубанова, «...со времени принятия Закона [«О зало​ге». - Б. Г.] произошло расширение круга обязательств, которые обеспечи​ваются залогом. В него включены некоторые обязательства, возникающие в силу норм административного и залогового права». В качестве иллюстра​ции сказанного упоминается Положение об использовании залога таможен​ными органами Российской Федерации, утвержденное приказом Государст​венного таможенного комитета Российской Федерации от 22 февраля 1994 г. № 713.

Такой подход к пониманию залога представляется методически невер​ным. Более того, он ни в коей мере не согласуется с основными началами гражданского законодательства, с учением о предмете гражданско-правового регулирования и теорией макроструктуры права.

Во-первых, залоговое право в объективном смысле представляет собой систему правовых норм, регулирующих залоговые отношения. Данные пра​вовые нормы являются гражданско-правовыми (гражданское право - род, залоговое право - вид). Следовательно, некорректно ставить в один логиче​ский ряд административное право, являющееся, так же как и гражданское право, отраслью, и залоговое право.

Во-вторых, гражданское законодательство основывается на признании равенства участников регулируемых им отношений (п. 1 ст. 1 ГК). Граж​данское законодательство регулирует отношения, основанные на равенстве и автономии воли их участников (п. 1 ст. 2 ГК). К имущественным отноше​ниям, основанным на административном или ином властном подчинении

' Щенникова Л. В. Указ. соч. С. 81.
2 Например, в уголовно-процессуальном законодательстве предусматривается возможность использования залога как меры пресечения: залог состоит в деньгах и ценностях, вносимых в депозит суда обвиняемым, подозреваемым либо другим лицом или организацией, в обеспечение явки обвиняемого, подозреваемого по вызовам лица, производящего дознание, следователя, прокурора, суда.
3 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 526. По-видимому, аналогичной точки зрения придерживается Е. А. Павлодский (см.: Павлодский Е. А. Указ. соч. С. 81-82).
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одной стороны другой, в том числе к налоговым и другим финансовым и административным отношениям, гражданское законодательство не приме​няется, если иное не предусмотрено законодательством (п. 3 ст. 2 ГК).

Достаточно обратиться к п. 1 указанного Положения об использовании залога таможенными органами, для того, чтобы убедиться в ошибочности утверждения о расширении этим Положением «круга обязательств, которые обеспечиваются залогом». Оно разработано в целях «обеспечения уплаты таможенной пошлины, налога на добавленную стоимость, акцизов и иных таможенных платежей» и т. п. Установление обязанности вносить данные платежи и их взыскание имеет функциональной направленностью обеспе​чение публичных интересов. Здесь нет ничего частноправового. К этим от​ношениям гражданское законодательство не применяется. Эти отношения нельзя именовать обязательствами с гражданско-правовой точки зрения.

Очевидно, есть основания утверждать, что в данном случае публичное право использует частноправовую форму. Однако использование при регу​лировании отношений, основанных на подчинении одной стороны другой, «цивилистического наряда», некоторых конструкций частного права не оз​начает включения данных отношений в предмет гражданского права. Ге​неалогический источник залога в таможенном и некоторых иных отраслях права находится в частноправовой сфере. Залог в публично-правовой сфере несомненно будет сохранять черты, свойственные залогу как гражданско-правовому способу обеспечения исполнения обязательств. Но воспринять соответствующее (частноправовое) содержание данного понятия публичное право не в состоянии'. Это обусловлено спецификой его предмета, методов регулирования общественных отношений, его принципами, функциональ​ной направленностью норм и т. д.

Использование актами публичного права цивилистической фразеологии (в том числе отсылки к Закону «О залоге» и т. п.) не должно вводить в за​блуждение. Залог есть гражданско-правовой способ обеспечения исполне​ния гражданско-правовых обязательств.

Е. А. Павлодский, рассматривая основания залога, указывает: «...По российскому законодательству для обеспечения требований об уплате ко​миссионеру вытекающих из комиссионного поручения платежей ему при​надлежит залоговое право на вещи, составляющие предмет комиссии. Зало​говое право принадлежит также перевозчику на переданные для перевозки

Рассматривая аналогичную проблему, С. В. Сарбаш справедливо указывает на то, что «перенесение удержания в область публичного права прекращает... его существование в рамках этой отрасли как гражданско-правового института» (Сарбаш С. В. Право удержания как способ обеспечения исполнения обязательств. М., 1988. С. 152).
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грузы в обеспечение причитающейся ему провозной платы и других плате​жей по перевозке»'.

В связи с приведенным высказыванием возникает ряд вопросов, часть которых, безусловно, являются риторическими. В частности, можно отме​тить следующее.

Во-первых, почему-то в указанном перечне не нашлось места для тех случаев, когда закон прямо указывает на наличие залогового права у про​давца, получателя ренты (соответственно п. 5 ст. 488, п. 1 ст. 587 ГК).

Во-вторых, если вслед за Е. А. Павлодским обратиться к российскому законодательству, то обнаружится, что упоминаемые им права комиссионе​ра и перевозчика именуются в Гражданском кодексе правами удержания (ст. 790, 996). Даже если бы можно было согласиться с мнением Е. А. Павлодского, в соответствии с которым «право удержания может перерасти в право залога»2, то и в этом случае, очевидно, неправильно именовать право удержания правом залога, поскольку указание на перерастание одного в другое означает отсутствие тождества между удержанием и залогом.

В-третьих, если право удержания (по закону) именуется автором залого​вым правом, то на чем основано высказываемое им же предположение о том, что «институт удержания имущества должника заменит применение залога по закону»?

Как известно, залогодателем может быть собственник имущества либо лицо, имеющее на него право хозяйственного ведения. Последнее может передать имущество в залог с соблюдением требований, установленных п. 2 ст. 295 ГК (п. 2 ст. 335 ГК).

На первый взгляд, полная определенность. Однако анализ юридической литературы, а также законодательства, которое «на основании и в разви​тие» положений Гражданского кодекса определяет правовое положение юридических лиц, свидетельствует о прямо противоположной ситуации -есть ряд нерешенных вопросов, многие решения не могут быть признаны удовлетворительными. Обоснованность такого предположения подтвержда​ется и судебной практикой. Существо затрагиваемой проблемы находится за пределами предмета настоящей работы. Поэтому здесь лишь в конспек​тивном плане можно отметить тенденции развития законодательства, кото​рое, кроме прочего, касается и регулирования залоговых отношений.

По-видимому, неудачи в организации деятельности акционированных государственных и муниципальных предприятий, злоупотребления должно-

' Павлодский Е. А. Указ. соч. С. 81. 2 Там же. С. 82. Более подробно см. об этом параграф 4 раздела II настоящей работы.
76
стных лиц таких акционерных обществ' и руководителей государственных и муниципальных унитарных предприятий неизбежно ставят вопросы о необходимости защитить публичные интересы. Возможный набор способов такой защиты невелик. В первую очередь необходим тщательный подбор лиц в исполнительные органы названных субъектов, организация и осуще​ствление надлежащего контроля за их деятельностью.

Защита публичных интересов гражданско-правовыми средствами в за​конодательстве и судебной практике обрела форму защиты частных интере​сов акционерных обществ, созданных в порядке приватизации государст​венных и муниципальных предприятий. Первым серьезным шагом к тому явилось утверждение Указом Президента Российской Федерации от 1 июля 1992 г. № 721 «Об организационных мерах по преобразованию государст​венных предприятий, добровольных объединений государственных пред​приятий в акционерные общества» Типового устава акционерного общества открытого типа2. В Типовом уставе совершение ряда сделок обусловлено решением Совета директоров. Естественно, арбитражные суды многие сделки, совершенные при отсутствии решения Совета директоров, стали признавать недействительными.

Впоследствии был принят Федеральный закон «Об акционерных обще​ствах», вводящий понятие крупной сделки и устанавливающий особый по​рядок принятия решения о совершении такой сделки (ст. 78, 79 - требуется решение Совета директоров или общего собрания). Было бы странным, ес​ли бы аналогичные правила о крупных сделках не были введены в Федеральный закон «Об обществах с ограниченной ответственностью» (ст. 46). Вряд ли этим дело кончится.

Таким образом, законодательство и, естественно, судебные органы за​щищают частный интерес акционерных обществ, обществ с ограниченной ответственностью, участников этих обществ. Посредством такой защиты обеспечиваются и публичные интересы. К сожалению, беззащитными оста-

1 На вопрос обозревателя «Литературной газеты» о наиболее типичных злоупотреблениях, скрывающихся за разными видами акционирования, В. Ф. Яковлев отвечает так: «В основном это злоупотребления управляющих акционерными обществами. Сами акционеры-собственники мало что значат с точки зрения реального управления. Но есть лица, реально управляющие акционерным обществом. Так вот, наши управляющие привыкли свободно обращаться с госу​дарственным имуществом, то есть с имуществом без хозяина, делать с ним все, что они хотят. И точно так же они начинают обращаться с частным капиталом. Вот, пожалуй, наиболее типичное нарушение» (Литературная газета. 1988. 29 апреля. С. 3). См. об этом также: Торкановсшй Е. Особенности управления акционерными обществами с государственным капиталом // Хозяйст​во н право. 1997. № 8. С. 31-40.
2 Собрание актов Президента Российской Федерации н Правительства Российской Федерации. 1992. №1. Ст. 3.
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лись партнеры хозяйственных обществ. К этому ведет и практика судов, ограничительно толкующих нормы гражданского законодательства о правосубъектности государственных и муниципальных унитарных предпри​ятий. Так, известны случаи признания недействительными договоров пору​чительства, в которых поручителями выступали государственные или му​ниципальные предприятия, на том основании, что такие сделки противоре​чат специальной правоспособности данных субъектов. Если сторонники указанной точки зрения будут достаточно последовательны, то придется признавать недействительными договоры о залоге, когда названные субъекты передают имущество в залог в обеспечение обязательств третьих лиц.

В. В. Витрянский отмечает, что «в реальной судебной практике призна​ются ничтожными сделками договоры о передаче в залог залогодателем -государственным или муниципальным предприятием производственных фондов или иного имущества, без которого предприятие не сможет в пол​ном объеме выполнять уставные цели, а также имущества, стоимость кото​рого сравнима с балансовой стоимостью активов предприятия»1. По этим основаниям едва ли не любой договор о залоге, заключенный предприяти​ем, можно признать недействительным. Стоит ли удивляться тому, что в коммерческих банках устоялось мнение: государственное имущество не следует брать в залог2.

Таким образом, заключение договора о залоге, в котором залогодателем выступает акционерное общество, общество с ограниченной ответственно​стью, государственное или муниципальное унитарное предприятие, далеко не всегда обеспечивает интересы залогодержателя. Уже сложилось такое законодательство и формируется такая судебная практика, что очень мно​гие договоры о залоге могут быть по тем или иным причинам признаны недействительными. «Судебная практика свидетельствует о том, что неред​ко этот способ защиты используется недобросовестными должниками в целях избежания ответственности в связи с неисполнением или ненадле​жащим исполнением договора»3.

Отмеченные обстоятельства дестабилизируют имущественный оборот, порождают вполне обоснованные сомнения в эффективности обеспечения обязательств залогом. Тем более, что некоторые нормы, опираясь на кото​рые можно признать недействительным договор о залоге (и многие другие сделки), сконструированы неудовлетворительно. Так, в результате изучения

' Брагинский М. И., Витрянский В. В. Ухаз. соч. С. 410-411.
2 См.: Белов В. Н. Финансовые договоры. М., 1997. С. 87.
3 Брагинский А/. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 650.
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правил о крупных сделках, включенных в федеральные законы «Об акцио​нерных обществах» и «Об обществах с ограниченной ответственностью», возникает ряд вопросов. Например, в силу п. 2 ст. 78 первого из названных законов определение стоимости имущества, являющегося предметом круп​ной сделки, осуществляется Советом директоров. Значит ли это, что при заключении любого договора о залоге требуется акт Совета директоров об оценке предмета залога? Что при отсутствии такой оценки договор недейст​вителен? Если указанным органом имущество уценено в сумме, не превы​шающей 25 % балансовой стоимости активов общества, а впоследствии обнаружилось, что его цена превышает названный предел, то действителен ли договор о залоге?

Нормы о крупных сделках на деле не обеспечивают защиту интересов акционеров. О них вспоминают лишь при появлении намерения признать сделку недействительной.

Правила о крупных сделках, содержащиеся в указанных двух законах, «создают реальную угрозу для стабильности договорных отношений и, ста​ло быть, для нормального имущественного оборота. Данные законопо​ложения, безусловно, нуждаются в уточнении. А пока остается надеять​ся, что судебная практика пойдет по пути их ограничительного толко​вания»'.

Обладатели права оперативного управления не упоминаются среди субъектов, могущих быть залогодателями. Однако, по мнению В. В. Вит-рянского, А. А. Рубанова и многих других авторов, казенное предприятие вправе с согласия собственника заключать договоры о залоге. Данная пози​ция обосновывается отсылкой к п. 1 ст. 297 ГК, в соответствии с которым казенное предприятие с согласия собственника может распоряжаться закре​пленным за ним имуществом2. Безусловно, такая точка зрения заслуживает внимания. Не будь четкого указания в п. 2 ст. 335 ГК о том, кто может быть залогодателем, к ней следовало бы присоединиться. Однако, учитывая на​личие такого указания, можно сделать вывод: договор о залоге, в котором залогодателем выступает казенное предприятие, является недействитель​ным, поскольку противоречит закону (ст. 168, п. 2 ст. 335 ГК). Очевидно, при сравнении правил ст. 297 и п. 2 ст. 335 ГК появляются основания кон​статировать непоследовательность законодателя. Вероятно, можно считать алогичным лишение казенных предприятий права передавать имущество в

1 Витрянский В. В. Недействительность сделок в арбитражно-судебной практике // Граждан​ский кодекс России. Проблемы. Теория. Практика. С. 146. См. также раздел II настоящей работы.
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 441; Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 532.
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залог даже при согласии собственника. Но вряд ли данных аргументов дос​таточно для того, чтобы сделать вывод о допустимости договоров о залоге, в которых залогодателями выступали бы казенные предприятия.

В ст. 335 ГК среди потенциальных залогодателей учреждения не упоми​наются. Однако большинство исследователей отмечают, что учреждение может выступать в качестве залогодателя при наличии условий, предусмот​ренных в п. 2 ст. 298 ГК: а) учреждению предоставлено право осуществлять деятельность, приносящую доходы; б) в залог передается имущество, полу​ченное в результате такой деятельности (в том числе приобретенное за счет указанных доходов) и учитываемое на отдельном балансе.

Вопрос о юридической природе права учреждения самостоятельно рас​поряжаться данным имуществом является спорным. На первый взгляд, раз​ногласия не имеют существенного значения. В высказываниях разных ав​торов очень много общего в оценке оснований возникновения этого права, его содержания, правового режима соответствующего имущества и т. п. Между тем выводы делаются разные, что может иметь важное значе​ние при решении ряда вопросов. В частности, о возможности залога недви​жимого имущества, приобретенного учреждением за счет «заработанных» средств.

По мнению Ю. К. Толстого, «по-видимому, речь в этих случаях должна идти об особом вещном праве, которое не укладывается ни в рамки права оперативного управления, ни в режим права хозяйственного ведения»'.

В. И. Мозолин считает, что «правовой режим данного имущества значи​тельно приближен к режиму, свойственному праву хозяйственного ведения»2.

В. В. Чубаров, рассматривая соответствующие нормы, констатирует:

«Это приближает данное право по объему и характеру правомочий к праву хозяйственного ведения и, кроме того, позволяет говорить, что такое право носит самостоятельный вещный характер»3. Е. А. Суханов полагает, что «рассматриваемое право в действительности является правом хозяйствен​ного ведения»4. Очевидно, последняя точка зрения есть следствие отстаи​ваемой Е. А. Сухановым концепции, в соответствии с которой ст. 216 ГК

1 Гражданское право: Учебник. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. И. Сергеева. М., 1996. С. 357.
2 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 480.
3 Гражданское право России. Ч. 1 / Под ред. О. Н. Садикова. С. 230; Комментарий к Граждан​скому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 543.
Суханов Е. А. Проблемы правового регулирования отношений публичной собственности и новый Гражданский кодекс // Гражданский кодекс России: Проблемы. Теория. Практика. С.225.
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содержит исчерпывающий перечень вещных прав*. Несколько ранее Е. А. Суханов указывал, что имущество, «заработанное» самим учреждени​ем, «находится в режиме особого вещного права, прямо не названном зако​нодателем. Однако характер этого права не оставляет сомнений в том, что оно - право хозяйственного ведения. Ведь перечень важных прав... являет​ся закрытым (п. 1 ст. 216 ГК) и не может включать права, прямо не преду​смотренные законом»2.

Анализируя указанные точки зрения и нормы Гражданского кодекса, можно сделать следующие выводы.

Во-первых, формулировка п. 2 ст. 298 ГК не отличается должной четко​стью, что и послужило причиной отмеченных разногласий.

Во-вторых, вопреки популярной доктринальной установке о необходи​мости наличия в законе исчерпывающего перечня вещных прав. Граждан​ский кодекс (ст. 216) оставил его открытым.

В-третьих, едва ли не все исследователи признают, что право учрежде​ния распорядиться «заработанным» имуществом «ближе всего» к праву хозяйственного ведения либо является им.

В-четвертых, в связи с тем, что закон, предусмотрев названное право, не относит его к праву хозяйственного ведения, принимая во внимание, что ряд «вопросов», касающихся данного права, остался неурегулированным, и учитывая наличие ряда общих черт, свойственных данному праву и праву хозяйственного ведения, есть основания к отношениям, возникающим при применении п. 2 ст. 298 ГК, применять по аналогии некоторые нормы ст. 295 ГК. При этом вряд ли правильно «стопроцентное» распространение норм, регламентирующих правовое положение обладателей права хозяйст​венного ведения на деятельность учреждений, указанных в п. 2 ст. 298 ГК. Так, по-видимому, учреждение должно самостоятельно отвечать «зарабо​танным» имуществом по долгам, возникшим в связи с его участием в при​носящей доходы деятельности. В таких отношениях не должны применять-

1 Данную концепцию поддерживают и некоторые другие авторы. См., например: Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева. С. 248; Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 414. Однако указанная концепция не является общепризнанной. Многие ученые считаю! перечень вещных прав незамкнутым, открытым. См., например: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 222; Брагинский М. И. К вопросу о соотношении вещных и обязательственных правоотношений. С. 114; Гражданское право. Ч. 1 / Поя рея. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 288. Несколько противоречиво высказывается на этот счет В. П. Мозолин (см.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 346-347).
2 Комментарий части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Спарк, 1995. С. 312; См. также: Суханов Е. А. Проблемы правового регулирования отношений публичной собственности и новый Гражданский кодекс. С. 224.
ся ограничения, касающиеся возможности обращения взыскания по долгам учреждения только на его денежные средства, но отсутствует и субсидиарная ответственность учредителя-собственника1. Однако нет оснований счи​тать, что учреждение может передать в залог «заработанную» недвижи​мость только с согласия собственника, поскольку такая позиция прямо про​тиворечила бы п. 2 ст. 298 ГК (если требуется согласие, то это не само​стоятельное распоряжение).

Справедливости ради следует упомянуть о том, что в соответствующих случаях нотариусы нередко требуют согласия учредителя-собственника. Причиной тому - отмеченная правовая неопределенность, наличие различ​ных точек зрения по рассматриваемой проблеме и вполне понятное жела​ние нотариуса обезопасить себя на случай будущего спора.

Иногда в литературе высказываются некоторые сомнения по поводу це​лесообразности допущения залога объектов, ограниченно оборотоспособных. Так, по мнению А. А. Рубанова, когда вещь может принадлежать лишь определенным участникам оборота либо нахождение ее в обороте допускается по специальному разрешению и залогодержатель не отвечает этим требованиям, «возникает своего рода "серая зона"... ГК решает не все вопросы, которые могут возникнуть в связи с договорами залога подобных вещей»2.

Представляется, что Гражданский кодекс не может решить все возмож​ные вопросы. Различные объекты, оборотоспособность которых ограниче​на, имеют неодинаковый правовой режим. Очевидно, при залоге таких ве​щей важно соблюсти требования соответствующих норм права. Если, на​пример, вещь не может находиться во владении залогодержателя, значит, ее следует оставить у залогодателя. Обращение взыскания на данную вещь отнюдь не означает ее передачу залогодержателю или переход к нему права собственности на вещь - она будет продана с публичных торгов с соблюде​нием законодательства, ограничивающего оборотоспособность данной ве​щи. Поэтому в реальности при залоге таких вещей «серой зоны» не существует.

Спорным является вопрос о допустимости использования денег в каче​стве предмета залога3. Одни авторы без каких-либо оговорок включают

См.: Суханов Е. А. Проблемы правового регулирования отношений публичной собственности и новый Гражданский кодекс. С. 225.
2 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 535.
3 По римскому праву допускался залог денег и иных потребляемых вещей (см.: Хвостов В. М. Указ. соч. С. 340). С. В. Пахман при исследовании обычного гражданского права России, кроме прочих предметов залога, называет и потребляемые вещи, такие как хлеб, копны овса (см.: Пах​ман С. В. Обычное гражданское право в России: Юридические очерки. СПб., 1877. С. 89,90).
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денежные средства в перечень видов имущества, по поводу которого воз​можно установление залоговых отношений'. Другие исследователи допус​кают возможность использования денег в качестве предмета договора зало​га, но с определенными оговорками2. Третьи категорически отрицают воз​можность передачи денег в залог3.

Оценивая последнюю из указанных позиций, можно отметить сле​дующее.

Во-первых, она не основана на законе, который прямо указывает, что предметом залога может быть всякое имущество, в том числе вещи и иму​щественные права (п. 1 ст. 336 ГК). Деньги есть вещь (ст. 128 ГК). Поэто​му, следуя букве закона, залог денег допускается.

Во-вторых, вряд ли можно признать убедительными аргументы, приво​димые в подтверждение данной позиции. По сути они сводятся к утвержде​нию о том, что залогодержатель может «удовлетворить свои требования из стоимости заложенного имущества, которое реализуется путем продажи с публичных торгов и с направлением вырученной суммы в погашение долга. Денежные средства (в особенности в безналичной форме) не могут быть проданы»4.

Представляется ошибочным раскрывать само понятие залога через про​дажу предмета залога. Залог имеет и стимулирующую функцию. И чем бо​лее дорога вещь для должника, тем более вероятно, что он исполнит основ​ное обязательство надлежащим образом (к сожалению, стимулирующая функция залога обычно не учитывается). Если же залог не оказал стимули​рующего воздействия на должника, то компенсировать потери кредитора призвано обращение взыскания на предмет залога. Способы компенсации могут быть различными. По общему правилу, существенным признаком залога является возможность продажи заложенной вещи5. Однако это от-

) См.: Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 511; Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 348.
2 См.: Брагинский М. И. Обязательства и способы их обеспечения: неустойка, залог, поручи​тельство, банковская гарантия (комментарий к новому ГК РФ). С. 55; Брагинский М. И., Вит-рянскийВ. В. Указ соч. С. 415; Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 585; Рубанов А. Залог и банковский счет в договорной практике // Хозяйство и право. 1997. № 9. С. 115-121.
3 См.: Сарбаш С. В. Право удержания как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 155-156.
4 Там же. С. 156.
5 См.: Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 244. Любопытно, что соот​ветствующее положение работы Г. Ф. Шершеневича почти дословно воспроизводится в обзоре практики рассмотрения споров, связанных с применением арбитражными судами норм Граж​данского кодекса Российской Федерации о залоге (Информационное письмо от 15 января 1998 г. № 26 // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 1998. № 3. С. 84).
нюдь не главный и единственный признак залога. Главное- обеспечить (гарантировать) интересы кредитора. Залог устанавливается вовсе не для того, чтобы непременно продать вещь, являющуюся предметом залога. Кстати, закон предусматривает возможность приобретения залогодержате​лем предмета залога при объявлении торгов несостоявшимися (ч. 1 п. 4 ст. 350 ГК).

К соответствующему соглашению залогодержателя и залогодателя при​меняются нормы о договоре купли-продажи, и все же это не обычный дого​вор купли-продажи. Более того, ч. 2 п. 4 ст. 350 ГК устанавливает право залогодержателя оставить предмет залога за собой при объявлении несо​стоявшимися повторных торгов. В силу п. 7 ст. 350 ГК обращение взыска​ния на предмет залога и его реализация могут быть прекращены исполне​нием основного обязательства или той его части, исполнение которой про​срочено; соглашение, ограничивающее соответствующее право должника и залогодателя, являющегося третьим лицом, ничтожно. Таким образом, в законе нет категорической (безапелляционной) ориентации на продажу предмета залога'.

Правильно пишет А. А. Рубанов: «...нельзя согласиться с утверждением Президиума [Высшего Арбитражного Суда. - Б. Г.] о том, что предметом залога может быть только объект, допускающий реализацию с публичных торгов. Такого ограничения ни ГК РФ, ни Закон РФ «О залоге» не устанав​ливают»2.

Кроме того, стороны могут прекратить основное обязательство и залого​вое правоотношение путем передачи предмета залога или его части в собст​венность залогодержателя в качестве отступного. Понятно, что в этом слу​чае возможности, существующие в рамках залогового обязательства, оста​ются нереализованными. Однако отрицать связь такого соглашения об от-

По римскому частному праву основное право кредитора в случае неполучения от должника удовлетворения в срок состояло в реализации (продаже) заложенной вещи. Продажа осуществ​лялась самим кредитором. Однако иногда вещь могла быть оставлена за кредитором (см.: Хво​стов В. М. Указ. соч. С. 347-350; Римское частное право: Учебник / Под ред. проф. И. Б. Новицкого и проф. И. С. Перетерского М., 1994. С. 344-346). Д. И. Мейер указывает слу​чаи, когда по русскому гражданскому праву нет необходимости предмет залога непременно подвергать отчуждению (см.: Мейер Д. И. Указ. соч. С. 204-205). С. В. Пахман, характеризуя обычное право, указывал: «Ни продажу заложенной вещи с публичного торга, ни оставление ее, по истечении срока, в собственность кредитора нельзя, однако, считать за общее правило. На​против, случаи этого рода встречаются довольно редко, большей же частью... кредитору пре​доставляется право или самому распорядиться залогом... или с разрешения волостного правле​ния» (Пахман С. В. Указ. соч. С. 93).
Рубанов А. Залог и банковский счет в договорной практике. С. 117. Ранее А Рубанов высказывал несколько иную позицию (см.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 555).
84
ступном с залоговым отношением нет оснований. В некоторых случаях связь очень тесная.

Предметом залога может быть любое имущество, за исключением того, которое нельзя отчуждать, которое не может переходить «из рук в руки» (п. 1 ст. 336 ГК). Учитывая также основные начала гражданского законода​тельства, непонятно, почему нельзя передачей в залог денежных средств обеспечить, например, обязательство по возврату имущества, переданного субъекту во временное владение и пользование.

Вряд ли стремление обеспечить «чистоту» концепции «предмет залога продается с публичных торгов» может быть признано достаточным основа​нием для запрета использовать деньги в качестве предмета залога. Тем бо​лее, что в законе она не воплощена как единственно возможная для всех мыслимых ситуаций, «для всех времен и народов».

Поэтому следует согласиться с М. И. Брагинским, В. В. Витрянским, Е. А. Павлодским, А. А. Рубановым и другими авторами, считающими за​лог денег допустимым. Другое дело, что «необходимо учитывать опреде​ленные особенности данной разновидности залога. В частности, имеется в виду, что залог денег должен предполагать их передачу в депозит залого​держателю или третьему лицу, без чего такой залог практически нереален»'.

Данная особенность залога обусловлена не тем, что деньги нельзя про​дать, но сутью залоговых отношений: предмет залога должен быть в какой-то мере «заблокирован» юридически, а в данном случае и фактически, для того, чтобы залог мог обеспечивать обязательство. Еще при возникновении основного обязательства кредитор «может потребовать заранее вьщелить из состава имущества должника определенную вещь (или другое имущество) с тем, чтобы в случае неисполнения обязательства обратить взыскание на такое конкретное имущество преимущественно, перед другими кредитора​ми»2. Г. Ф. Шершеневич, раскрывая понятие залога, писал: «...Реальный [обеспеченный имуществом3. - Б. Г.] кредит основывается на уверенности кредитора в существовании ценности [выделено мною. - Б. Г.], готовой всегда служить к удовлетворению его на случай неисполнительности долж​ника»4. Такой уверенности, конечно, не будет, если сумма наличных денег, обеспечивающая обязательство должника, не будет «блокирована».

Брагинский М. И. Обязательства и способы их обеспечения: неустойка, залог, поручительство, банковская гарантия (комментарий к новому ГК РФ). С. 55.
2 Гражданско-правовое регулирование банковской деятельности: Учебное пособие / Под ред. проф. Е. А- Суханова. М., 1994. С. 153.
3 О кредите личном и реальном см.: Хвостов В. М. Указ. соч. С. 326-328.
4 Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 240.
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Вероятно, неприятие возможности использовать деньги в качестве предмета залога некоторыми учеными и практическими работниками обу​словлено также тем, что традиционно понятие залога связывается прежде всего с обеспечением денежных обязательств должника (а не наоборот - с обеспечением деньгами обязательства передать вещь, выполнить работу и т. д.). Д. И. Мейер отмечал: «В древнем нашем праве залог связывался не​посредственно с договором займа... след древнего воззрения на связь зало​га с договором займа в нем сохранился»'.

С. В. Пахман начинает повествование о залоге словами: «В крестьян​ском бьпу весьма нередки случаи, что исправность по обязательствам, осо​бенно по займам, обеспечивается каким-либо имуществом...»2.

Однако использование залога прежде всего для обеспечения денежных обязательств не означает недопустимости его использования для того, чтобы гарантировать интересы кредитора в других обязательствах. Д. И. Мейер писал: «Залог может служить к обеспечению каждого договора или даже вообще каждого обязательства»3. Залогом можно обеспечивать обязательства займа или кредитного договора, аренды, подряда, возмеще​ния вреда и т. д.4
Сложнее решить вопрос о возможности залога денежных средств, нахо​дящихся на счетах. По мнению М. И. Брагинского, в виде исключения практическое значение может иметь залог «денег, которые находятся на расчетном счете» юридического лица, но только на случай ликвидации юридического лица. Имеется в виду приоритетное удовлетворение требова​ний залогодержателя из соответствующих сумм5. А. А. Рубанов считает, что денежные средства, зачисленные на банковский счет, вещью не явля​ются и потому не могут быть предметом залога6. При этом, однако, призна​ется возможным установить в договоре, что его предметом являются права, вытекающие из договора банковского счета7. Представляется, что полу​чающая все большее распространение точка зрения, в соответствии с кото-

' Мейер Д. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 198-199.
2 Пахман С. В. Указ. соч. С. 88.
3 Мейер Д. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 198.
4 См.: Гражданско-правовое регулирование банковской деятельности. С. 157.
5 См.: Брагинский М. И. Обязательства и способы их обеспечения: неустойка, залог, пору​чительство, банковская гарантия (комментарий к новому ГК РФ). С. 55. Такую же по​зицию занимает В. В. Витрянский (см.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С.415).
6 См.: Рубанов А. А. Указ. соч. С. 117,
7 См. там же. С. 118.
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рой безналичные деньги вещами не являются, соответствует закону лишь отчасти'. В силу ст. 128 ГК деньги признаются вещами независимо от фор​мы их существования. Следовательно, они могут быть предметом залога. Но нужно иметь в виду два следующих обстоятельства. Во-первых, обеспе​чение обязательства денежными средствами может оказаться весьма нена​дежным, поскольку наличие денег на счете на момент заключения дого​вора отнюдь не означает, что они будут там на момент нарушения обя​зательства должником. Скорее всего, их не будет. При залоге денег на счете реально не происходит выделения имущества должника, за счет ко​торого могут быть удовлетворены требования кредитора. Положение, ко​нечно, не спасти введением в договор о залоге условия о том, что зало​годатель обязуется не давать банку распоряжений о списании денежных средств с банковского счета2. Точно так же не поможет залогодержате​лю и заключение «многостороннего договора» (залогодержатель, зало​годатель, банк)3.

Во-вторых, судебно-арбитражная практика исходит из того, что «предмет залога не может быть определен как "денежные средства, на​ходящиеся на банковском счете"»4. Поэтому, констатировав допусти​мость залога как наличных, так и безналичных денежных средств с точки зрения законодательства и теории гражданского права, с сожалением приходится делать вывод о нецелесообразности заключения соответст​вующих договоров.

Довольно часто заключаются договоры о залоге квартир и жилых до​мов. По мнению В. Н. Белова, «механизм их залога не отработан», «ипо​тека и залог приватизированных квартир находятся в ситуации, близкой к тупиковой». При этом в качестве «основной трудности» указывается инсти​тут прописки, представляющий собой «мощный тормоз залогу приватизи​рованных квартир»5.

Нет оснований оспаривать утверждение, в соответствии с которым залог жилья в большинстве случаев не обеспечивает интересы кредитора. Дума​ется, однако, что суть не в отработке механизма залога соответствующих

См. об этом параграф 4 раздела II настоящей работы. 2 Включать в договор такое условие предлагает А. А. Рубанов (см.: Рубанов А. А. Указ. соч. С.118-119).
Так поступать предлагает А- А- Рубанов (см.: Рубанов А. А. Указ. соч. С. 120).
4 См.: Обзор практики рассмотрения споров, связанных с применением арбитражными судами норм Гражданского кодекса Российской Федерации о залоге (Информационное письмо от 15 ян​варя 1998 г. № 26).
5 Белов В. Н. Финансовые договоры. С. 94, 102.
87
объектов, на отсутствие которого сетует В. Н. Белов. И даже не в институте прописки, в адрес которого в средствах массовой информации' и в юриди​ческой литературе выпущено столько «стрел»2.

Даже в те времена, когда прописка была очень важна для приобретения права на жилье, она не имела решающего значения. Еще в 1940 г. С. И. Аскназий указывал, что право разрешать вопрос «о наличии или от​сутствии у гражданина права на площадь как вопрос, относящийся к компе​тенции судебных органов, милиции, конечно, не предоставлено»3. Тем не менее в массовом сознании (в том числе юристов) право на жилище жестко связывается с пропиской (регистрацией по месту жительства). На самом же деле лицо может быть «не прописано» (не зарегистрировано) в той или иной квартире, но иметь на нее право, как и наоборот: наличие прописки (регистрации) далеко не всегда свидетельствует о том, что есть право на жилье4. Если же принять во внимание, что речь идет о залоге жилья, т. е. вещи, принадлежащей залогодателю на праве собственности, то вопрос о прописке (регистрации) может иметь значение лишь в отношении членов семьи залогодателя либо иных лиц, проживающих в квартире, передавае​мой в залог.

Для того чтобы удовлетворить интерес залогодержателя при залоге жи​лья в случае, если залогодатель (должник) не исполнил основное обязатель​ство надлежащим образом, требуется продать квартиру. Возможно ли это? Теоретически возможно. Однако субъекты, в ней проживающие, имеют право пользования жилым помещением. Во всяком случае, переход права собственности на жилой дом или квартиру к другому лицу не является ос​нованием для прекращения права пользования этим помещением членами семьи прежнего собственника (п. 2 ст. 292 ГК). Таким образом, квартиру (дом), являющуюся предметом залога, продать можно, но она будет обре-

1 См., например: Коммерсант!.. 1998. 17 февраля. С. 9-14.
2 См., например: Современная жилищная политика России. М., 1993. С. 149; Жилищные права граждан: Закон «Об основах федеральной жилищной политики»: Постатейный комментарий / Общ. ред. П. В. Крашенинникова. М., 1997. С. 163.
3 Аскназий С. И. Советское жилищное право. М., 1940. С. 82. Подобным образом высказывался и В. А. Дозорцев в работе, опубликованной еще в 1985 г. (см.: Дозорцев В. А. Жилищные дела в суде: Комментарий судебной практики за 1984 г. М., 1985. С. 23). См. также: Гонгало Б.М., Кузнецов А. Г. Охрана интересов семьи советским жилищным законодательством // Законода​тельство о браке и семье и практика его применения (к 20-летию Основ и КоБС РСФСР). Сверд​ловск, 1989. С. 97-110.
Конституционный Суд Российской Федерации последовательно выступает за то, что регистра​ция, заменившая институт прописки, или отсутствие таковой не могут служить основанием -ограничения или условием реализации прав и свобод граждан, в том числе прав на жилище. (см.: СЗ РФ. 1995. № 18. Ст. 1708; Российская газета. 1998. 10 февраля-).
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менена правами членов семьи прежнего собственника'. Кто же захочет по​купать такую квартиру?

С учетом сказанного выглядят несколько наивными требования работ​ников банков, чтобы в квартире, предлагаемой в залог, никто не был «про​писан» (зарегистрирован). И в этом случае кто-либо может иметь право пользования ею. Точно так же ничего не дает обязательство гражданина в письменной форме никого не «прописывать» в заложенной квартире. Во-первых, такое «обязательство» ни к чему не обязывает. Во-вторых, и без «прописки» (регистрации) у кого-либо может возникнуть право пользова​ния данной квартирой. В конечном счете все зависит от воли собственника квартиры (жилого дома). С учетом этого следует констатировать ненадеж​ность обеспечения обязательств залогом жилых помещений. Учитывая тре​бования законодательства, обеспечивающего стабильность жилищных прав граждан, вряд ли возможно создание механизма, гарантирующего интересы кредитора при залоге жилых помещений.

В. Н. Белов полагает, что «надежнее прикрывать выданные банком кре​диты» залогом «права собственности на квартиру в строящемся доме». При этом подчеркивает: «Существенная особенность данного вида договора в том, что право собственности на полученную квартиру в строящемся доме возникает с момента регистрации договора на строительство жилого дома в долевом участии в Департаменте муниципального жилья с выдачей свиде​тельства о праве собственности на жилище». Автор осознает также, что «дом, возможно, не будет построен»2.

Заключение таких договоров о залоге представляется недопустимым.

Во-первых, право собственности на недвижимое имущество возникает с момента государственной регистрации (ст. 219 ГК), а не регистрации «договора на строительство жилого дома в долевом участии». Не может быть права собственности на несуществующий объект. Если все же выда​ются «свидетельства о праве собственности на жилище» на такие (несу​ществующие) объекты, то это есть нарушение гражданского законодатель​ства. Поэтому такие «свидетельства» ни о чем не свидетельствуют; они не​действительны.

Во-вторых, предметом залога могут быть имущественные права (тре​бования) (п. 1 ст. 336 ГК). Вещное право в залог передать нельзя. Закон

Иногда высказывается мнение, в соответствии с которым такая позиция «представляется наи​более приемлемой для данных случаев... Залогодатель должен быть застрахован от того, что он потеряет и право проживания» (Исраифилов И. Особенности залога жилых домов и квартир // Хозяйство и право. 1996. № 11. С. 139).
Белое В. Н. Финансовые договоры. С. 102-104. 89
«О залоге» указывает, что в залог можно передать права владения и поль​зования, в том числе права арендатора, другие права (требования), выте​кающие из обязательств, и иные имущественные права (п. 1 ст. 54). Столь обширный перечень дан, конечно, ошибочно. Данная норма сегодня не мо​жет считаться действующей, поскольку она противоречит п. 1 ст. 336 ГК. В залог можно передать лишь право, существующее в рамках относитель​ного правоотношения. Прежде всего имеются в виду обязательственные права. Впрочем, это следует и из Закона «О залоге», ст. 55 которого пред​писывает: в договоре о залоге прав должно быть указано лицо, являю​щееся должником залогодателя; залогодатель обязан уведомить своего должника о состоявшемся залоге прав. Таким образом, чрезвычайно ши​роко очертив предмет залога прав в ст. 54, Закон «О залоге», определял существенные условия соответствующего договора, в ст. 55 говорит лишь об обязательстве. В Гражданском кодексе исправлена ошибка, допущенная при конструировании ст. 54 Закона «О залоге».

Вероятно, иногда в залог может передаваться право, существующее не в обязательственном, но в ином относительном правоотношении (например, залог доли в праве общей собственности).

В-третьих, не может не вьивать неприятие договор, предусматриваю​щий, с одной стороны, залог «права собственности на квартиру в строя​щемся доме», а с другой - содержащий условия о должнике залогодателя. Им признается «организация, которая строит жилой дом и по договору с залогодателем (он же инвестор) обязуется передать ему в счет долевого участия в строительстве жилого дома... конкретную квартиру в этом до​ме»'. Непонятно, что же передается в залог: якобы существующее право собственности на квартиру, которой нет, как предлагается указывать в до​говоре о залоге, или право требования, принадлежащее залогодателю по договору о долевом участии в жилищном строительстве, как это следует из упоминания о должнике.

При рассмотрении вопроса о том, у какой из сторон должно находиться заложенное имущество, обычно подчеркивается наличие в ГК императив​ной нормы, в соответствии с которой товары в обороте не передаются зало​годержателю (ч. 2 п. 1 ст. 338)2. Думается, что суть не в данном импера​тивном указании. Дело в существе отношений, возникающих при залоге товаров в обороте: залогодатель вправе изменять состав и натуральную

1 Белов В. Н. Финансовые договоры. С. 104.
2 См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 538; Брагинский М. И., Вит-рянскийВ. В. Указ. соч. С. 421.
форму заложенного имущества, может отчуждать заложенные товары. Пра​во залога на них прекращается, но оно возникает на приобретенные залого​дателем товары, указанные в договоре о залоге (происходит оборот то​варов).

Одни и те же товары (вещи) могут стать предметом договора о залоге товаров в обороте и предметом договора, предусматривающего передачу их залогодержателю, помещения их под замок и печать залогодержателя и т. п. (во втором случае товары исключены из оборота).

Если заключается договор о залоге товаров в обороте, то, естественно, они должны остаться у залогодателя (иначе и быть не может, иначе не бу​дет оборота). И не потому, что так велит ч. 2 п. 1 ст. 338 ГК, а вследствие специфики отношений, возникающих из такого договора. Специфика обу​словлена своеобразием предмета. Им является товар, вещь, предназначен​ная для отчуждения, благодаря чему залогодатель будет получать доходы. За счет доходов он будет расплачиваться со своими кредиторами, включая и залогодержателя'.

Учитывая изложенное, нельзя согласиться со следующим утверждением Е. А. Павлодского: «Залог товаров в обороте может быть осуществлен в форме твердого залога...»2. Если устанавливается твердый залог товаров, то соответствующий договор не может считаться заключенным по поводу товаров в обороте. Другое дело, что при нарушении залогодателем условий залога товаров в обороте залогодержатель вправе, путем наложения на за​ложенные товары своих знаков и печатей, приостановить операции с ними до устранения нарушения (п. 4 ст. 357 ГК), т. е. приостановить оборот. По-видимому, можно говорить о праве залогодержателя в одностороннем по​рядке установить «режим твердого залога»3 на время, необходимое для за​логодателя для устранения нарушений.

Как правило, предметом залога является имущество, которое на момент заключения соответствующего договора имеется у залогодателя (принад​лежит ему на праве собственности или на праве хозяйственного ведения). В то же время п. 6 ст. 340 ГК (п. 3 ст. 6 Закона «О залоге») предусматрива​ется возможность залоговых отношений по поводу имущества, которого на момент заключения договора у залогодателя нет. Заключение договоров о залоге вещей и имущественных прав, которые залогодатель приобретет в

' Си.:БрагинскийМ.И.,ВитрянскийВ.В. Указ. соч. С. 421.
2 Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С.609.
3 Терминология Е. А. Павлодского (см.: Павлодскый Е. А. Указ соч. С. 609). 91
будущем, чаще всего встречается, когда предоставляется кредит на строи​тельство или приобретение здания, сооружения. Нередко банки предостав​ляют кредиты на приобретение каких-либо товаров с условием, что эти то​вары будут предметом залога, обеспечивающего обязательство должника по возврату суммы кредита. Допустимо установление залога в отношении имущества, имеющегося у залогодателя на момент заключения договора, с оговоркой, что предметом залога станет также то имущество, которое будет приобретено в будущем. Такие отношения возникают в случаях, когда имущества, имеющегося у залогодателя при заключении договора о залоге, недостаточно для обеспечения обязательства должника в полном объеме. Норма, предусмотренная п. 6 ст. 340 ГК, открывает широкие перспективы применения залога в сельском хозяйстве'.

Комментируя указанную норму, А. А. Рубанов приводит такой пример:

«Банк открывает кредит для осуществления нового строительства здания или сложного сооружения, а в договоре залога предусматривается, что по мере их возведения части здания или сооружения становятся объектом за​лога, обеспечивающего возвращение кредита»2.

Представляется, что в случае подписания такого документа существует угроза признания договора о залоге незаключенным. Как известно, сущест​венным условием договора о залоге является указание предмета залога (п. 1 ст. 339 ГК). В приведенном примере им предлагается считать части здания или сооружения по мере их возведения. Однако права на недвижимость подлежат государственной регистрации (ст. 131 ГК). Права на имущество, подлежащие государственной регистрации, возникают с момента регистра​ции соответствующих прав на него, если иное не установлено законом (п. 2 ст. 8 ГК). Право собственности на здания, сооружения и другое вновь соз​даваемое недвижимое имущество, подлежащее государственной регистра​ции, возникает с момента такой регистрации (ст. 219 ГК). Следовательно, нет оснований считать, что по мере строительства возникает право собст​венности на появляющиеся части здания, сооружения. Эти части недостро​енного здания, сооружения не являются объектом права, поэтому заложить их нельзя. В соответствующих случаях предметом залога может стать само здание (сооружение) либо его часть, но не по мере возведения, а после окончания строительства и государственной регистрации. Договор о залоге такого объекта может быть заключен уже при возникновении основного обязательства, что и предусмотрено п. 6 ст. 340 ГК. Если же произведена

' См.: Брагинский М И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 417. 2 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 541-542.
92
государственная регистрация объекта незавершенного строительства', то нет препятствий и для передачи его в залог.

А. А. Рубанов, комментируя нормы Гражданского кодекса о залоге, не​однократно подчеркивает, что многие из них направлены против интересов залоговых кредиторов. Так, он указывает на ухудшение положения креди​тора в результате введения в ст. 341 правил о том, что договор о залоге мо​жет быть реальным. Аналогично оцениваются нормы, сформулированные в п. 1 ст. 346 (о праве залогодателя пользоваться предметом залога), п. 3 ст. 346 (о возможности возложения на залогодержателя обязанности извле​кать из предмета залога плоды и доходы в целях погашения основного обя​зательства или в интересах залогодателя), п. 2 ст. 347 (о праве залогодер​жателя предъявить нега-горный иск лишь в случае, когда ему предоставлено право пользоваться предметом залога, п. 2 ст. 345 (о праве залогодателя восстановить предмет залога или заменить его другим равноценным иму​ществом) и т. д.2 Наконец, А. А. Рубанов констатирует наличие в Граж​данском кодексе «общей линии на ограничение прав залоговых креди​торов»3.

Думается, нет оснований соглашаться со столь последовательно отстаи​ваемой позицией. Речь идет о диспозитивных нормах гражданского права. Сформулированы они, с опорой на основные начала гражданского права, в соответствии с которыми субъекты приобретают и осуществляют свои гра​жданские права своей волей и в своем интересе. Они свободны в установ​лении своих прав и обязанностей на основе договора и в определении лю​бых, не противоречащих законодательству условий договора (ст. 1 ГК).

Кроме того, рассматривая конкретные «замечания» А. А. Рубанова, вы​сказанные в адрес Гражданского кодекса, всякий раз можно видеть извест​ное преувеличение «беззащитности» залогодержателя. Например, А. А. Ру​банов полагает решение ГК о негаторном иске залогодержателя «в духе, неблагоприятном для залоговых кредиторов. Пункт 2 ст. 347 ГК ограничи​вает негаторный иск залогодержателя только тем случаем, когда договором ему предоставлено право пользования предметом залога»4.

Между тем, по общему правилу, негаторный иск направлен именно на защиту прав пользования. Им может защищаться и право распоряжения, но залогодержатель этим правом не обладает; потому о нем и не упоминается

' Пункт 2 ст. 25 Федерального закона «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним».
2 См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 542, 547, 549, 550, 554.
3 Там же. С. 552. '*Там же. С. 550-551.
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в ст. 347 ГК. Поэтому логично включение в п. 2 ст. 347 ГК нормы, предос​тавляющей залогодержателю возможность предъявить негаторный иск лишь в том случае, если он наделен правом пользования предметом залога.

Вместе с тем следует согласиться с некоторыми утверждениями А. А. Рубанова об ущемлении интересов кредиторов отдельными нормами, включенными в ст. 349-350 ГК1.

С точки зрения теоретической залог является наиболее предпочтитель​ным способом обеспечения исполнения обязательств. Однако, несмотря на все свои преимущества, залог пока не получил широкого распространения в предпринимательских отношениях2. По мнению В. В. Витрянского, это объясняется «в первую очередь отсутствием системы единой государствен​ной регистрации прав на недвижимость и сделок с недвижимым имущест​вом, которое в качестве предмета залога (ипотеки) является наиболее при​влекательным для кредиторов»3.

Не отрицая значения данного фактора, сдерживающего широкое распро​странение ипотеки, трудно согласиться с тем, что именно ему придается решающее значение. В частности, ссылка на него не объясняет непривлека​тельность залога в случаях, когда предметом его является движимое иму​щество.

В обеспечение некоторых видов обязательств договоры о залоге заклю​чаются довольно часто. Так, нередко залогом обеспечиваются обязательст​ва из кредитных договоров. Другой вопрос, насколько «верят» ему участни​ки отношений и насколько эффективно обеспечивает залог интересы креди​тора. Очень часто договор о залоге заключается «потому, что так положе​но»; банк наряду с собственными соображениями об обеспеченности креди​та должен руководствоваться указаниями Центрального Банка России (об уровнях кредитных рисков, классификации выдаваемых ссуд, формирова​нии резервов). При этом работники банков зачастую отдают себе отчет в том, что кредит обеспечен лишь с формальной точки зрения. Не случайно специалисты, исследующие функционирование банковской системы в Рос​сии, отмечают, что вновь созданные ипотечные банки в большинстве своем представляют собой обычные универсальные коммерческие банки, и очень немногие из них могут констатировать действительное проведение опера​ций по ипотечному кредитованию населения4.

См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 552,554.
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 405.
3 Там же. С. 405.
См.: Банки и банковские операции: Учебник для вузов / Под ред. проф. Е. Ф. Жукова. М., 1997. С. 410.
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Причин тому, что залог недостаточно привлекателен для участников гражданского оборота, множество. Среди них большое число обстоятельств правового характера. Здесь и отсутствие системы государственной регист​рации недвижимого имущества и сделок с ним, о чем уже говорилось. Од​нако создание такой системы лишь в незначительной степени изменит си​туацию. Суть - в отсутствии эффективного механизма обращения взыска​ния на заложенное имущество. В ст. 349 ГК сформулированы весьма про​думанные правила, реализация которых должна обеспечить приобретение и осуществление гражданских прав участниками соответствующих отноше​ний своей волей и в своем интересе. Отчетливо прослеживается стремление обеспечить свободу договора. Однако на практике приходится едва ли не всякий раз прибегать к судебной процедуре. А это - время, которое, как известно, так же стоит денег. Это, как правило, стремление залогодателя признать договор залога недействительным по самым различным причинам (отчасти эта проблема затрагивалась). Думается, недобросовестный долж​ник при «надлежащей» юридической квалификации в очень и очень многих случаях может нивелировать те преимущества, которые в соответствии с законом имеет залогодержатель.

В законе декламируется право залогодержателя получить удовлетворе​ние из стоимости заложенного имущества преимущественно перед другими кредиторами, за изъятиями, установленными законом. Таких изъятий не​мало.

Даже если после длительной судебной тяжбы (а короткой она быть не может) залогодержателю удалось выиграть дело, то впереди реализация заложенного имущества. При разработке правил, включенных в ст. 350, «учитывалось, что продажей заложенного имущества будут заниматься от​нюдь не только судебные исполнители (судебные приставы), но и спе​циализированные коммерческие организации, имеющие соответствую​щие лицензии»'. На практике же залогодержателю приходится искать покупателя предмета залога, а также нескольких номинальных (под​ставных) «покупателей» и самому организовывать проведение «публич​ных» торгов.

Проведение публичных торгов с соблюдением установленной процедуры и всех формальностей также далеко не всегда гарантирует успех. В. Н. Белов по этому поводу высказывается так: «Руководители от​дельных [выделено мною. - Б. Г.] банков рассчитывают на "объек​тивный" аукцион квартир. Но аукцион - это такой инструмент в умелых

' Брагинский М. П., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 431.
руках местной или, что значительно хуже, "специализированной" ма​фии, который может не позволить банку выручить и половину выданно​го кредита»'.

В результате, как это ни парадоксально, залогодержатель является более слабой стороной: деньги залогодателю уже выданы, товар передан и т. п., а исполнения со стороны залогодателя нет и получить удовлетворение за счет заложенного имущества очень непросто.

Если же, в порядке исключения, между залогодателем и залогодержате​лем нет спора, то стороны предпочитают «уйти» от норм залогового права путем заключения соглашения от отступном, мене, новации и т. п. Это по​зволяет избежать реализации заложенного имущества в порядке, установ​ленном ст. 350 ГК.

Здесь лишь в общем плане затрагивается проблема эффективности зало​га как способа обеспечения исполнения обязательств. Однако, думается, и сказанного достаточно для того, чтобы сделать вывод о неэффективности залога2. Потенциальная сила залога пока большей частью остается нереали​зованной.

4. Право удержания
Право удержания относится к новейшим способам обеспечения испол​нения обязательств. В связи с этим, несмотря на внешнюю простоту удер​жания, уже высказан ряд различных точек зрения о правовой природе удержания, его предмете, содержании соответствующего права и его преде​лах, да и о самой сути удержания.

Так, достаточно широкое распространение получает мнение об удержа​нии как об одном из способов самозашиты гражданских прав3. Между тем, как следует из содержания ст. 12 ГК, говоря о способах защиты граждан​ских прав, имеются в виду действия, совершение которых необходимо для защиты права. Эти действия осуществляются по решению суда (п. 1 ст. 11

1 Белов В. Н. Финансовые договоры. С. 95.
2 На это обсто)ггельство уже обращалось внимание (см., например: Грось Л. Залог: вопросы гражданского права и гражданского процесса // Хозяйство и право. 1996. № 2. С. 69-81;
Кикабидзе Н. Залоговое законодательство и интересы банков // Хозяйство и право. 1995. №1.С. 121-124).
3 См., например: Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 524;
Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева. С. 430. С. В. Сарбаш в одной из работ безоговорочно относил удержание к способам самозащиты (см.: Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательств). Впоследствии С. В. Сарбаш проводит различие между удержанием и самозащитой и обстоятельно аргументирует свою позицию (см.: Сарбаш С. В. Право удержания как способ обеспечения исполнения обязательств. М., 1998. С. 170-171).
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ГК), либо административного органа (п. 2 ст. 11 ГК), либо в порядке само​защиты. Включение самозащиты в указанный перечень действий (спо​собов), конечно, произведено ошибочно'. Однако суть даже не в этом. Удержание имущества должника лишь в конечном счете способствует за​щите нарушенного права. Они будут защищены только после того, как на это имущество будет обращено взыскание и в результате будут возмещены убытки, взыскана неустойка, проценты, расходы кредитора по содержанию вещи и т. п. Удержание призвано стимулировать должника к исполнению обязательства, побуждать его к тому, чтобы такого взыскания на удержи​ваемую вещь не произошло. «Если вещь должнику действительно необхо​дима, то он постарается исполнить обязательство как можно скорее, чтобы получить ее назад»2.

Исходя из изложенного, можно сделать важные практические выводы. Способы самозащиты должны быть соразмерны нарушению и не выходить за пределы действий, необходимых для его пресечения (ст. 14 ГК). По​скольку удержание не является самозащитой, постольку названное требова​ние к удержанию не применяется3.

Весьма оригинальную трактовку сути института удержания дает А. А. Рубанов, по мнению которого кредитор, не совершающий передачи вещи, «нарушает свою обязанность и его владение становится незакон​ным... ГК предоставляет ему право не передавать вещь... это санкциони​рование владения, которое является незаконным»4. Однако в настоящее время практически общепризнанным является положение, в соответствии с которым незаконным является владение, не имеющее правового основания

Прав А П. Сергеев, отмечающий, что при отнесении самозащиты гражданских прав к спосо​бам защиты смешаны близкие, но отнюдь не совпадающие понятия - способ и форма защиты гражданских прав (см.: Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А К. Толстого, А И. Сергеева. С. 243-244).
Белов В. А. Новые способы обеспечения исполнения банковских обязательств // Бизнес и бан​ки. 1997. №45. С. 2.
Противоположную точку зрения см., например: Комментарий первой части Гражданского кодекса Российской Федерации для предпринимателей. М., 1995. С. 56; Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательства. Позднее С. В. Сарбаш отошел от этой позиции. Однако при этом допускается некоторая непоследовательность. При анализе различий самозащиты и удержания прямо указывается, что для удержания не требуется соблюдение принципа сораз​мерности и адекватности, а при характеристике прав и обязанностей ретентора (кредитора, удерживающего вещь) и должника рекомендуется учитывать соразмерность требований креди​тора стоимости удерживаемого имущества: «...ретентор не вправе удерживать «излишнее» имущество, большее по стоимости, чем необходимо для удовлетворения его требова​ния...» (см.: Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С.166,168-169,177). 4 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 565.
(титула) и потому неправомерное'. Таким правовым основанием является право собственности, право залога, право аренды и т. д. В свою очередь, соответствующая мера поведения управомоченного лица гарантирована законом (нормативное основание права) и возникновение права базируется на определенных юридических фактах (юридико-фактические основания права)2. Но, как указывалось, удержание имущества кредитора также явля​ется субъективным гражданским правом кредитора, в основании которого лежит такой юридический факт, как неисполнение должником обязательст​ва в срок (ст. 359 ГК). Поэтому владение кредитора, удерживающего вещь, подлежащую передаче должнику либо лицу, указанному должником, явля​ется законным (титульным). В связи с этим следует присоединиться к В. В. Витрянскому, обоснованно недоумевающему: как можно признавать незаконным владение вещью, если право кредитора ее удерживать прямо предусмотрено ГК; как можно квалифицировать в качестве правонаруше​ния действия кредитора по удержанию имущества должника, если они не только не противоречат закону, а, напротив, ему соответствуют3.

Уяснение сути права удержания невозможно вне определения функцио​нальной направленности данного института. Однако этот вопрос, к сожале​нию, обычно не привлекает внимания исследователей. В результате остает​ся неясным, как удержание обеспечивает исполнение обязательств (в чем выражается его обеспечительный характер). Лишь изредка в литературе можно встретить высказывания, в той или иной мере определяющие функ​циональную направленность удержания. Причем делаются эти высказыва​ния в ходе обсуждения иных юридических проблем и потому нисколько не аргументируются. Так, С. В. Сарбаш упоминает назначение удержания в связи с рассмотрением вопроса о допустимости удержания имущества должника, если оно явно несоразмерно требованию кредитора: право удер​жания «все же в большей степени предназначено для завершения про​цесса удержания реализацией удерживаемого имущества»4. В другом месте той же работы при сравнении права удержания и самозащиты отмечается: «...удержание- способ обеспечения исполнения обяза-

' См., например: Венедиктов А. В. Государственная социалистическая собственность. М., 1948. С. 563-564; Он же. Гражданско-правовая охрана социалистической собственности в СССР. М.;
Л., 1954. С. 105-107; Советское гражданское право. Т. 1 / Под ред. О.А. Красавчикова. С. 398; Ком​ментарий части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Спарк, 1995. С. 314 и ел.
2 См.: Красавчиков If. А. Юридические факты в советском гражданском праве. М., 1958. С. 10.
3 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 446. См. также: Сарбаш С. В. Удержа​ние как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 147-148.
4 Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 166. 98
тельств, представляющий имущественную гарантию кредитору, реали​зуемую в судебном порядке путем продажи удерживаемой вещи с пуб​личных торгов»'.

Представляется, однако, что право удержания выполняет обеспечитель​ную функцию прежде всего посредством стимулирования должника к над​лежащему исполнению своих обязанностей. Для того чтобы получить вещь, должник обязан совершить действие, составляющее содержание обязатель​ства. Стимулирующий эффект удержания находится в прямой зависимости от необходимости данной вещи должнику. Существенное значение имеет ее имущественная или неимущественная ценность для должника, потребность в ней в процессе производства и т. д. Стимулирующее значение удержания подчеркнуто в законе: удерживать вещь можно до тех пор, пока соответст​вующее обязательство не будет исполнено (ч. 1 п. 1 ст. 359 ГК).

В том случае, если удержание не оказало стимулирующего воздействия на должника, требования кредитора удовлетворяются из ее стоимости (ст. 360 ГК). Обращение взыскания на удерживаемую вещь призвано ком​пенсировать убытки кредитора. Таким образом, можно говорить и о ком​пенсационной функции права удержания.

Игнорирование функциональной направленности удержания имущества должника, кроме прочего, привело к тому, что удержание признается одно​сторонней сделкой2. Несомненно, удержание представляет собой односто​ронний акт (осуществляется по воле одной стороны). Но правильно ли счи​тать его сделкой? Думается, такая квалификация удержания противоречит учению о сделках.

В ст. 359 ГК закреплено субъективное право кредитора удерживать вещь вплоть до исполнения обязательства должником. Правила, содержа​щиеся в этой статье, образуют нормативные основания (предпосылки) из​менения соответствующего обязательственного отношения. Наличие норма​тивных оснований динамики правоотношения создает лишь возможность такой динамики. Собственно основаниями движения правоотношения при-

Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 177. См. также с. 155. Здесь же вскользь (в сноске) упоминается и другая цель - побуждение должника испол​нить свою обязанность.
2 См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 565; Брагинский М. И., Вит​рянский В. В. Указ. соч. С. 449; Сарбаш С. В. Право удержания как способ обеспечения испол​нения обязательств. С. 143-144, 147 и др. В последней из названных работ право удержания признается субъективным гражданским правом (см. с. 143, 173 и др.), и в то же время оно опре​деляется как «способ обеспечения исполнения обязательств, выражающийся в односторонней сделке» (с. 143). Понятно, что право не может выражаться в сделке. Сделка может породить, изменить или прекратить права и обязанности (ст. 153 ГК).
знаются юридические факты, поскольку они реализуют создаваемую нор​мативными (а также материальными и правосубъектными) предпосылками возможность движения правоотношения'. Юридически фактом, реали​зующим абстрактную возможность появления у кредитора права удер​жания, является неисполнение должником в срок обязанностей по опла​те вещи или возмещению кредитору связанных с нею издержек и дру​гих убытков2.

На основании ст. 359 ГК (нормативная предпосылка) и названого юри​дического факта происходит изменение существующего обязательства. В дополнение к имеющимся правам кредитора у него появляется еще одно:

не передавать (удерживать) вещь. Это право может быть не реализовано, если несмотря на неисправность должника кредитор все же передает ему вещь (удержания не появилось).

Реализация права удержания заключается в том, что кредитор в той или иной форме3 отказывает должнику в передаче имущества. Представляется, что соответствующие действия кредитора нельзя считать сделкой.

Во-первых, сделки направлены на установление, изменение или пре​кращение гражданских прав и обязанностей (ст. 153 ГК). Совершенно иное назначение имеет удержание - побуждать (стимулировать) должника к ис​полнению своих обязанностей.

Во-вторых, действия по удержанию имущества должника не влекут мо​дификации правовой связи кредитора и должника (не появляется новых прав и обязанностей, не прекращаются существующие, не меняется их со​держание).

Вызывает недоумение позиция В. Н. Белова, рассматривающего удер​жание в качестве договора. При этом выстраивается некая «конструкция», противоречащая сути удержания и нормам закона. Наибольший интерес в этой «конструкции» вызывают следующие утверждения: «договор о зало​ге - дополнительный договор к основному... договор удержания самостоя-

' См.: Красавчиков О. А. Юридические фаты в советском гражданском праве. С. 27. Поэтому следует иметь в виду условный характер утверждения: «Удержание - единственный из поиме​нованных в гл. 23 ГК способ обеспечения исполнения обязательств, возникающий непосредст​венно из закона» (Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 611). По-видимому, М. И. Брагинский таким образом подчеркивает отсутст​вие в основании удержания такого юридического факта, как предварительно достигнутое со​глашение сторон.
2 По мнению С. В. Сарбаша, «основанием удержания является долг, срок уплаты которого на​ступил» (Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 146). С учетом сказанного об основаниях движения правоотношений с этим мнением согласиться нельзя. См.: Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 144.
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тельный»; субъекты договора именуются вещедержателем (кредитор) и вещеполучателем (должник); «можно допустить, что предмет удержания по договоренности сторон передан вещеполучателю, чтобы, эксплуатируя его, в срок по частям погасить долг»; «в договоре обязательно надо закрепить, что в течение срока действия договора удержания предмет удержания не может быть заложен»; «требовать от должника одновременно оплаты предмета удержания и издержек и убытков, связанных с ним, нельзя. Надо выбрать одно из двух»; «удержание возникает в силу договора (п. 3 ст. 359). В связи с тем, что предмет удержания уже находится у кредитора, договор удержания возникает с момента его заключения»; «договор удер​жания должен быть заключен в письменной форме. Следует обязательное нотариальное удостоверение договора и/или госрегистрация»; «риск слу​чайной гибели или случайного повреждения удерживаемого имущества должен лежать на вещедержателе»'.

В разделе I настоящей работы отмечалось, что в силу п. 3 ст. 359 ГК стороны могут договором устанавливать порядок, условия, пределы и огра​ничения осуществления права удержания. Однако отсюда отнюдь не следу​ет необходимость заключения «самостоятельного договора удержания». Тем более, что в этот договор В. Н. Белов предлагает включать условия, противоречащие закону. С учетом этого, а также принимая во внимание ранее сказанное о возникновении права удержания и его реализации, «конструкцию», предлагаемую В. Н. Беловым, нельзя принять ни полно​стью, ни в какой-либо части.

Требования кредитора, удерживающего вещь, удовлетворяются из ее стоимости в объеме и порядке, предусмотренных для удовлетворения тре​бований, обеспеченных залогом (ст. 360 ГК). Исходя из этого правила, не​которые авторы полагают, что право удержания перерастает (трансформи​руется) в право залога2. Против этого высказаны обоснованные возраже​ния3. Прав В. В. Витрянский, указывающий, что законодатель, формулируя норму, содержащуюся в ст. 360 ГК, использовал известный юридико-

) Белов В. Н. Финансовые договоры. С. 120-131.
2 См.: Гражданское право России. Ч. 1 / Под ред. О. Н. Садикова. С. 262; Павлодскчй Е. А. Указ. соч. С. 82. Аналогичную позицию см.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федера​ции. Часть первая (постатейный). С. 611.
3 Однако не все авторы, отвергающие идею трансформации права удержания в право залога, достаточно последовательны. Так, С. В. Сарбаш, убедительно критикующий эту идею, в другом месте работы указывает: «Допущение возможности удерживать недвижимость может привести к появлению большого количества объектов недвижимости, обремененных по сути залоговы​ми требованиями» [выделено мной. -Б. Г.] (Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 144-145, 157).
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технический прием: вместо определения особого порядка обращения взы​скания на предмет удержания он заимствовал известный порядок обраще​ния взыскания на заложенное имущество, однако это нисколько не изменя​ет природу регулируемых отношений'.

Вряд ли данный юридико-технический прием правильно именовать юридической фикцией, как это делает С. В. Сарбаш. Автор полагает, что законодатель, не допуская возникновения абстрактного залога, специально конструирует норму об удержании, дабы не разрушать классическую систе​му представлений о залоге, где требуется индивидуализация заложенного имущества, создает юридическую фикцию режима залога для одной из частей конструкции удержания2.

Категория фикции не относится к числу обстоятельно разработанных гражданско-правовой наукой. Обычно о фикции говорят как о чем-то вооб​ражаемом, как о предположении, подведении действительности под какую-либо условную формулу. Думается, говоря об удержании, никто не пред​ставляет, будто при обращении взыскания на удерживаемое имущество мы имеем дело с залогом. Правила гражданского законодательства об объеме и порядке удовлетворения требований залогодержателя применяются также к удержанию (ст. 360 ГК). Данный юридико-технический прием более всего напоминает аналогию закона3.

Удержание необходимо отличать от похожих на него понятий4. Напри​мер, в одном из комментариев к ГК в качестве удержания рассматривается право банка или иного кредитного учреждения в случае исполнения инкас​сового поручения удержать из инкассированных сумм уплату своего возна​граждения, а также понесенные расходы (п. 5 ст. 875 ГК). Право кредитора удержать причитающиеся ему суммы предусмотрено и в некоторых иных случаях (например, в ст. 997 ГК). Однако в таких ситуациях функциональ​ная направленность соответствующих норм совершено иная, нежели норм, предусмотренных ст. 359 ГК. Реализация права, указанного в ст. 359 ГК, призвана побудить должника к исполнению обязательства. После такого исполнения кредитор обязан передать удерживаемую вещь должнику либо лицу, им указанному. Если должник не исполнит обязательство (удержание не оказало стимулирующего эффекта), то на предмет удержания обращает​ся взыскание.

' См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 449. См.: Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 145-146.
3 См. об этом: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 102-106.
4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 444-445, 449; Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 169-198.
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Удержание кредитором причитающихся ему сумм не имеет стимули​рующего значения; здесь не требуется обращения взыскания. В данном случае удержать означает обратить в свою собственность. Производится зачет (на это прямо указывает ст. 997 ГК).

Удержание как способ обеспечения исполнения обязательства использу​ется при просрочке должника. Осуществление в указанных ситуациях заче​та не находится ни в какой связи с реальным или предполагаемым наруше​нием обязательства.

По этим же соображениям нельзя согласиться с отнесением к удержа​нию изъятия комиссионером из всех сумм, поступивших к нему за счет ко​митента, суммы, причитающейся ему по договору'.

Предметом удержания может быть только вещь (на этот счет в ст. 359 ГК есть прямое указание). Однако констатация этого бесспорного факта отнюдь не означает полного единогласия исследователей, обстоятельно ха​рактеризующих предмет удержания. По мнению одних ученых существует «возможность удержания любой не изъятой из оборота вещи, включая деньги» (М. И. Брагинский)2. Некоторые другие исследователи характери​зуют предмет удержания более узко. Например, В. В. Витрянский, дающий развернутую характеристику предмета удержания, полагает, что «из круга предметов права удержания следовало бы исключить деньги... "Удер​жание" кредитором денег, подлежащих передаче должнику, т. е. неуплата последнему, может иметь место в качестве действий субъекта встречного исполнения обязательства в ответ на непредставление контрагентом обу​словленного этим обязательством исполнения по синаллагматическому до​говору (ст. 328 ГК), однако подобные действия кредитора не являются осу​ществлением права удержания в смысле ст. 359 ГК»3. Данное мнение пред​ставляется достаточно обоснованным.

В самом деле, если продавец по договору купли-продажи отказывается исполнять свою обязанность по передаче вещи, то покупатель, естественно, вправе не оплачивать товар (ст. 463 ГК). В то же время такой подход, по-видимому, было бы неправильно считать универсальным, пригодным для всех мыслимых ситуаций. Как известно, требования, возникающие из обя​зательства, стороны которого действуют как предприниматели, могут обес​печиваться удержанием вещи, хотя бы эти требования и не были связаны с

' См.: Гражданское право России. Ч. 1 / Под ред. О. Н. Садикова. С. 262.
2 Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 612.
3 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 448-449. По мнению С. В. Сарбаша, «применение удержания в отношении денег вряд ли допустимо» (Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 154—155).
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оплатой вещи или возмещением издержек на нее и других убытков. Таким образом, обязанность передать вещь (в том числе уплатить деньги) и требо​вание (право) лица, обладающего этой вещью, в отношениях между пред​принимателями вполне могут входить в содержание различных обяза​тельств. Например, субъект предпринимательской деятельности, обязанный уплатить наличные денежные средства по договору купли-продажи с дру​гим таким же субъектом, очевидно вправе произвести удержание соответ​ствующих денежных сумм в случае просрочки исполнения последним своих обязательств по другому договору. Поэтому в одних случаях деньги не могут быть предметом удержания (это общее правило; ч. 1 п. 1 ст. 359 ГК), в других - удерживать их вполне допустимо (исключение; ч. 2 п. 1 ст. 359 ГК).

В связи с изложенным представляется противоречивой позиция В. А. Белова, утверждающего, что деньги удерживать нельзя, «кредитор может просто оставить их у себя (если этим не нарушаются права других кредиторов), а в случае предъявления должником требования об уплате этих денег- зачесть эти требования со своими, в погашение которых де​нежные средства и были удержаны»' [выделено мною. - Б. Г.]. Во-первых, «просто оставить деньги у себя», очевидно, означает удержать их; во-вторых, если не считать оставление кредитором денег у себя удержанием, то до осуществления упоминаемого В. А. Беловым зачета обладание денеж​ными средствами лишено правового основания; в-третьих, допускается за​чет встречных однородных требований (ст. 410 ГК); в-четвертых, даже если встречные требования носят денежный характер и с учетом правил, предусмотренных законом (ст. 410-412 ГК, в частности, о сроке), возможен зачет, то его можно произвести, не ожидая предъявления должником требо​вания об уплате денег.

В литературе высказано мнение о том, что ни при каких условиях не могут служить предметом права удержания безналичные денежные средст​ва как имущественные права требования по договору банковского счета2. Чтобы оценить данную позицию, прежде следует решить более общую пробле​му: правомерно ли противопоставление наличных и безналичных денег. Представляется, что при этом требуется обращение не только к юридиче​ским категориям, но и к соответствующим экономическим отношениям.

В экономической науке деньги рассматриваются в качестве особого то​вара, являющегося всеобщим эквивалентом. При этом принято различать

Белов В. А. Новые способы обеспечения исполнения банковских обязательств. С. 1. 2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 449.
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разные виды денег (обычно классификация производится в зависимости от функций денег). В том числе выделяются идеальные деньги, полноценные деньги (золотые и серебряные монеты) и их заменители (бумажные деньги), и т. д. Таким образом, термин «деньги» в экономической науке далеко не однозначен. Столь же неоднозначным является одноименное понятие в гражданском праве.

Традиционно деньги признаются вещами', что зафиксировано и в но​вейшем гражданском законодательстве (ст. 128 ГК). Итак, деньги - объект гражданского права; деньги это вещь - предмет материального мира, пред​назначенный удовлетворять определенные потребности и могущий быть в обладании человека2.

Деньги могут быть самостоятельным (единственным) объектом право​отношений (например, договор займа). Деньги выступают платежным средством в ряде правоотношений (купля-продажа, перевозка, подряд и т. д.), т. е. являются эквивалентным объектом соответствующих отно​шений.

Ценность бумажных денег, указывал Г. Ф. Шершеневич, основывается на уверенности получить в обмен нужные товары3. С этой точки зрения традиционная цивилистическая привязка понятия денег к вещам отмечена некоторой условностью. Сама по себе купюра (вещь) не представляет значительной ценности, гораздо важнее ее нарицательная стоимость, количество заключенных в ней денежных единиц. Одна и та же сумма денег может быть выражена различным количеством купюр. Например, сто рублей может быть выражено в десяти купюрах по десять рублей каждая (десять вещей), а может быть и одним билетом - Банка России (одна вещь).

В соответствии с п. 1 ст. 140 ГК рубль является законным пла​тежным средством. Понятно, что имеется в виду не один рубль и вовсе не вещь, речь идет о том, что рубль - официальная денежная единица России.

Передача бумажных денег опосредствует переход денежных единиц. Именно в нем и состоит суть передачи.

Купюра (вещь) - только носитель денежных единиц.

Платежи осуществляются путем наличных и безналичных расчетов (ч. 2 п. 1 ст. 140 ГК). Поскольку известная условность присутствует в том слу-

' См.: Хвостов В. М. Указ. соч. С. 130.
2 См.: Советское гражданское право. Т. 1 / Под ред. О. А. Красавчикова. С. 179-180.
3 См.: Шершеневич Г. Ф. Учебник торгового права (по изданию 1914 г.). М., 1994. С. 172.
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чае, когда деньги существуют в вещественной (телесной) форме, постольку еще больше оснований говорить об условности постулата «деньги - вещь» в случаях «хранения» денег на счетах, осуществления платежей безналичным путем. Здесь речь идет о так называемых безналичных деньгах.

Иногда в литературе и в законодательстве говорится о «деньгах» и «денежных средствах». Так, предметом договора займа являются деньги (п. 1 ст. 807 ГК), а предметом кредитного договора - денежные средства (п. 1 ст. 819 ГК). Однако по договору займа деньги могут передаваться как наличными, так и безналичными средствами. Та же ситуация и при полу​чении денежных средств по кредитному договору (даже если выдаче наличных средств предшествует совершение бухгалтерских записей по счетам)'.

В ст. 861 ГК речь идет о расчетах наличными деньгами и расчетах в безналичном порядке, хотя, конечно, безналичный расчет- это тоже де​нежный платеж, расчет деньгами. Однако технология осуществления пла​тежа различна. При наличных расчетах происходит передача денежных средств в форме бумажных денег. При безналичных расчетах право на де​нежную сумму передается путем оформления бухгалтерских записей по счетам либо в иной форме, не требующей физической передачи денег2. Технология осуществления платежа, его «юридический наряд», предусмот​ренный главой 46 ГК, не может повлиять на правовую квалификацию дан​ного акта с позиций ст. 128, 140 ГК: и в том, и в другом случае производит​ся оплата деньгами. Нормы главы 46 ГК не «зачеркивают» правила ст. 128 ГК, относящего деньги к вещам.

Противопоставление наличных и безналичных денег, по-видимому, оп​равдано при решении лишь некоторых, достаточно специфических проблем науки гражданского права3. В частности, при решении вопроса о праве соб​ственности на денежную сумму (вклад), переданную вкладчиком банку. По поводу вклада как объекта гражданских прав возникают лишь обязательст-

' С. А. Хохлов, проводя разграничение займа и кредита, не усматривает различия в предмете (см.: Хохлов С. А. Заем и кредит // Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть вторая:
Текст, комментарии, алфавитно-предметный указатель. М., 1996. С. 420-430). В другом случае, говоря о займе и кредите, С. А. Хохлов использует термин «деньги» и «денежные средства» как равнозначные (см.: Хохлов С. А. Регулирование денежных отношений // Гражданский кодекс России: Проблемы. Теория. Практика. С. 437).
2 См.: Новоселова Л. А. Расчеты // Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть вторая... С. 465,
3 Брагинский М. И., характеризуя деньги как объекты гражданских прав, не проводит разграни​чения наличных и безналичных денег (см.: Комментарий части первой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Спарк, 1995. С. 212-213). Аналогично поступают и другие авторы.
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венно-правовые, а не вещно-правовые отношения1. При передаче безналич​ных денег передается право на денежную сумму, а в конечном итоге - день​ги в значении этого слова, предусмотренном ст. 140, 128 ГК. Безналичные деньги не являются вещами в отношениях, строящихся по схеме: банк-клиент (банковский вклад, банковский счет) либо по схеме: клиент - банк -(банк) - клиент (безналичные расчеты). Деньги в этих случаях дематериа​лизованы2.

В то же время с точки зрения экономической, а также учитывая юриди​ческую конструкцию большинства обязательств, думается, будет непра​вильным считать, что если во исполнение договора одна сторона обязана уплатить другой стороне определенную сумму денег, то это означает обя​занность передать право требования этой суммы у банка. Оплата произво​дится деньгами.

Итак, деньги существуют в вещественной (телесной) форме и демате​риализованном состоянии (в виде прав требования, безналичные деньги). Однако право (и не только российское3) основывается на предположении, что деньги продолжают оставаться вещью (телесным имуществом).

Таким образом, гражданское законодательство, относя деньги к вещам, частично пользуется фикцией4: безналичные деньги в виде вещи реально не существуют, однако признаются ею (ст. 128,140 ГК).

Исхода из изложенного, можно сделать вывод о том, что удержание безналичных денег может производиться по тем же правилам (ранее изло​женным), что и наличных денежных средств.

Спорным является вопрос о возможности удержания недвижимого иму​щества. По мнению одних исследователей, препятствий для этого нет5. Не​которые другие ученые считают непозволительным включение в круг ве​щей, которые могут служить предметом удержания, недвижимого имущест​ва. В подтверждение последней точки зрения В. В. Витрянский указывает два обстоятельства: а) сделки с землей и другой недвижимостью подлежат государственной регистрации (ст. 164 ГК), «что противоречит существу

1 См.: Суханов Е. А. Банковский вклад // Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть вторая... С. 452-453.
2 Терминология Р. Саватье (см.: СаватьеР. Теория обязательств. М., 1972. С. 137-140).
3 См., например: СаватьеР. Указ. соч. С. 260-261.
4 Руководствуясь иными соображениями, к такому же выводу приходит Л. Ефимова (см.: Ефи​мова Л. Правовые проблемы безналичных денег // Хозяйство и право. 1997. № 2. С. 39-49.
5 См.: Исрафашов И. Особенности залога жилых домов и квартир // Хозяйство и право. 1996. № 11. С. 137; Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая... С. 565. Очевидно, такой же точки зрения придерживается М. И. Брагинский (см.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 612).
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правоотношений, возникающих при осуществлении кредитором права удержания имущества»; б) «...ст. 131 ГК, а также другие законы не вклю​чают право удержания в перечень обременении недвижимого имущества, подлежащих государственной регистрации»1.

Думается, первый из указанных аргументов не может быть принят по той простой причине, что не указано существо упомянутых правоотноше​ний и в чем, собственно, состоит противоречие. Второй аргумент также представляется неубедительным, так как законодательство (ст. 131 ГК, Фе​деральный закон «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним») не содержит исчерпывающего перечня ограни​чений (обременении) недвижимости, подлежащих регистрации. Напротив, в ст. 1 указанного Федерального закона подчеркнута незамкнутостъ системы ограничений (обременении) прав на недвижимое имущество (другое дело, насколько это соответствует правилу, включенному в п. 1 ст. 131 ГК). По​этому отсутствие в законе прямого указания о государственной регистрации удержания недвижимого имущества вовсе не означает недопустимость та​кой регистрации.

Кроме того, как отмечалось, В. В. Витрянский полагает, что «удержание имущества представляет собой одностороннюю сделку»2. И если согласить​ся с тем, что удержание недвижимости нельзя регистрировать как ограни​чение (обременение) права, то что мешает проводить государственную ре​гистрацию удержания как сделки?

Следовательно, оставаясь на формально-юридических позициях, неиз​бежен вывод: поскольку закон не содержит ограничений в отношении воз​можности удержания недвижимости, постольку оно должно допускаться на общих основаниях.

Констатация этого факта отнюдь не свидетельствует об отсутствии про​блем, возникающих (могущих возникнуть) при удержании недвижимости. Естественно, имеет право на существование точка зрения, в соответствии с которой допущение удержания недвижимых вещей нежелательно. На пер​вый взгляд, именно такую позицию занимает С. В. Сарбаш. «Оттолк​нувшись» от того, что удержание недвижимости не запрещено законом, автор полагает, будто «подобное толкование должно... вызвать вполне оп​равданное сопротивление со стороны судебных органов». Затем указывает​ся, к каким негативным последствиям может привести допущение удержа​ния недвижимых вещей. После этого называются возможные пути

Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 448; См. также: Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 156-158. 2 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 449.
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«устранения столь негативной ситуации в российском праве» (в частности, введение в ГК норм, ограничивающих круг объектов права удержания лишь движимыми вещами). Здесь остановиться бы. Но нет, С. В. Сарбаш полагает, что «запрет удержания недвижимости может быть обоснован и введен судебной практикой», и прогнозирует: «Скорее всего это именно так и произойдет»'.

Если в таком выводе и есть логика, то она отнюдь не юридическая. Практически судебным органам предлагается не «подправить» закон (что, конечно, недопустимо), но, более того, действовать вопреки закону. (Напомню: С. В. Сарбаш правильно отмечает, что удержание недвижимой вещи не запрещено законом). Независимо от соображений целесообразно​сти (допускать или не допускать удержание недвижимости) невозможно согласиться со столь вольным отношением к закону.

5. Поручительство
Понятие поручительства обычно не вызывает споров. Однако оно не столь элементарно, как кажется при изучении законодательства и соответ​ствующих литературных источников. В. В. Витрянский обращает внимание на такую деталь: «...в гражданско-правовой доктрине, да и в законодатель​стве, традиционно принято говорит об ответственности поручителя как ответственности перед кредитором за должника по основному обязательст​ву»2. Взяв в качестве примера правила ст. 363 ГК, имеющей титул «Ответственность поручителя», в результате анализа В. В. Витрянский приходит к выводу: «Название статьи - дань традиции. На самом деле речь идет о содержании обязательства, возникшего из договора поручительст​ва, и порядке его исполнения»3. Поэтому, с одной стороны, приходится оперировать общепринятой терминологией, имея в виду ее условный харак​тер, поскольку вряд ли целесообразно сегодня ставить вопрос о революци​онной ломке норм о поручительстве и соответствующих доктринальных установок. С другой стороны, при решении конкретных проблем в ряде случаев необходимо абстрагироваться от традиции и воспринимать обяза​тельство поручителя таким, каким оно является по существу. Так, В. В. Витрянский указывает, что члены Научно-консультативного совета при Высшем Арбитражном Суде Российской Федерации рекомендовали «исходить из того, что по истечении разумного срока после получения тре-

Сарбаш С. В. Удержание как способ обеспечения исполнения обязательств. С. 156-158.
2 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 463.
3 Там же. С. 464.
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бования кредитора поручитель является должником, просрочившим денеж​ное обязательство, а посему помимо долга, определяемого по правилам ст. 363 ГК, кредитор вправе потребовать от него уплаты процентов (ст. 395 ГК) по просроченному денежному обязательству»'.

Систематический анализ основополагающих правил о поручительстве, сформулированных в ст. 361, 363, 365 ГК, свидетельствует о том, что обя​занность поручителя может состоять только в необходимости уплатить деньги. Причем данная обязанность возникает на основании такого юриди​ческого факта, как неисполнение или ненадлежащее исполнение должником основного обязательства. Поэтому поручительством могут обеспечиваться разные обязательства2 (не только денежные).

«Замена» реального исполнения денежным эквивалентом обусловлена не тем, что поручитель «может быть просто не способен по объективным причинам выполнить» обязанность должника3, а самой сутью поручитель​ства, которая сводится к тому, что поручитель должен уплатить деньги кре​дитору при неисправности должника4.

Обязательство поручителя перед кредитором по основному обязательст​ву весьма своеобразно по основанию возникновения. В частности, это свое​образие проявляется в том, что после заключения договора поручительства ни у поручителя, ни у кредитора нет никаких прав и обязанностей5. До на​рушения обязательства должником от поручителя ничего нельзя требовать. Его обязанность уплатить кредитору деньги появится только после неис​полнения или ненадлежащего исполнения должником основного обязатель​ства. До наступления данного юридического факта ни один из участников договора поручительства не должен (и не может) предпринимать каких-либо действий по исполнению обязательства по той простой причине, что данный договор не породил его. Оно возникает на основании юридического состава, включающего в себя, помимо указанного договора, противоправ​ное действие должника (неисполнение либо ненадлежащее исполнение им своего обязательства).

1 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 464.
2 На это обращал внимание еще Д. И. Мейер (см.: МейерД. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 187).
3 Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 527. Аналогичную по​зицию высказывают и ряд других авторов. См., например: Бакшинскас В. Ю. Договорные обя​зательства: теория и практика: Практическое пособие для руководителя и бухгалтера. М., 1997. С. 68; Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А- И. Масляева. С. 431.
4 См. об этом также: Брагинский М. П., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 453-454.
5 Противоположную точку зрения см., например: Гражданско-правовое регулирование банков​ской деятельности. С. 133.
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Таким образом, конструкция договора поручительства подобна конст​рукции сделки, совершенной под отлагательным условием (ст. 157 ГК). Если должник по основному обязательству исполнит свои обязанности над​лежащим образом, то у поручителя и кредитора не возникает прав и обя​занностей. Если же основное обязательство должником не исполняется ли​бо исполняется ненадлежащим образом, то у кредитора появляется право требовать от поручителя уплаты денег. Однако договор поручительства лишь подобен условной сделке. Сделка считается совершенной под услови​ем, если стороны поставили возникновение или прекращение прав и обязанностей в зависимость от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит оно или нет (ст. 157 ГК). При поручительстве же сама суть отношений поручителя и кредитора (и, соответственно, закон) обусловливают возникновение прав и обязанностей неисправностью должника.

Вместе с тем было бы неправильно считать, что до неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства должником между поручителем и кредитором вообще не существует юридических отношений. Сам факт заключения договора поручительства уже имеет юридическое значение: в большинстве случаев появление основного обязательства зависит от суще​ствования договора поручительства (допустим, банк соглашается предоста​вить кредит, но лишь с условием обеспечения соответствующего обязатель​ства поручительством). Но данный факт (заключение договора поручитель​ства) находится за пределами правовой связи кредитора и должника. Он порождает юридическую связанность поручителя с кредитором, которая выражается в том, что кредитор считается условно управомоченным, а по​ручитель условно обязанным'. Связанность проявляется и в том, что сторо​ны договора не могут отказаться в одностороннем порядке ни от договора, ни от обязательства, которое, может быть, возникнет на его основе. (Другое дело, что кредитор может и не воспользоваться своим правом). В этом и состоит юридический эффект договора поручительства (до нарушения должником основного обязательства).

В связи со сказанным представляет интерес правило, изложенное в п. 3 ст. 367 ГК: поручительство прекращается, если кредитор отказался принять надлежащее исполнение, предложенное должником или поручителем. Как

В отличие от современной литературы, некогда проблема юридического положения сделки (и юридического эффекта) до наступления условия привлекала пристальное внимание исследо​вателей (см.: МейерД Я. Указ соч. Ч. 1.С. 191-195;^воспю»5.М.Указсоч.С. 164-167; Шер-шеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 123-124; Иоффе О. С. Советское гра​жданское право. С.242).
Ill
верно заметил В. В. Витрянский, данную норму «следует одновременно рассматривать как законоположение, предоставляющее поручителю право исполнить обеспеченное им обязательство за должника (но не устанавливающее обязанность!)». Этому праву противостоит обязан​ность кредитора принять исполнение, предложенное поручителем за должника1.

Вряд ли правильно включать указанное право поручителя и корреспон​дирующую этому праву обязанность кредитора в содержание правоотноше​ния, существующего между ними. Думается, В. В. Витрянский обоснованно подчеркивает, что в рассматриваемой ситуации поручитель действует за должника. Действуя таким образом, поручитель на законных основаниях (п. 3 ст. 367 ПС) препятствует, наступлению условия, которое повлекло бы его обязательство перед кредитором. В качестве подтверждения сказанного следует отметить также и то, что, как указывалось, обязанность поручителя может состоять только в уплате денег кредитору. Действуя же за должника, поручитель может предложить кредитору надлежащее исполнение и других обязательств (не только денежных). Поручитель сам по себе (когда он дей​ствует не за должника) не имеет отношения к надлежащему исполнению основного обязательства. Напротив, его роль как поручителя проявляется лишь в результате неисполнения или ненадлежащего исполнения основного обязательства.

Обязанность кредитора принять надлежащее исполнение (в том числе поручителем - п. 3 ст. 367 ГК, третьим лицом - п. 1 ст. 313 ГК) входит в основное обязательство.

Право поручителя исполнить основное обязательство существует лишь в отношении кредитора. По отношению к должнику он такого права не имеет. Поскольку речь идет о надлежащем исполнении обязательства, т. е. до его нарушения должником, постольку следует сделать вывод о том, что по​ручитель вправе исполнять основное обязательство лишь с согласия должника. С этой точки зрения его правовое положение подобно поло​жению третьего лица, на которое должник возложил исполнение обяза​тельства. Однако полного совпадения нет. Поручитель и должник более свободны при решении вопроса об исполнении основного обязательства поручителем, нежели должник при возложении исполнения на третье лицо (п. 1СТ.313ГК).

Некоторые разногласия вызывает вопрос об объеме обязательства пору​чителя. Так, по мнению А. А. Рубанова, «поручитель не несет ответствен-

' См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 472. 112
ности за уплату неустойки»'. Видимо, к такому выводу привело осуществ​ляемое автором сравнение текста п. 2 ст. 363 ГК, определяющего объем ответственности поручителя, с изложением соответствующего правила в ранее действующем законодательстве (ч. 2 ст. 204 ГК РСФСР). В ГК РСФСР прямо указывалось, что поручитель отвечает, в частности, и за уп​лату неустойки, а в п. 2 ст. 363 ГК РФ неустойка не упоминается.

Представляется, что с точки зрения содержательной правило ГК РСФСР об объеме ответственности поручителя воспроизводится в новейшем зако​нодательстве лишь с незначительными изменениями. Суть соответствую​щей нормы в словах: «Поручитель отвечает перед кредитором в том же объеме, как и должник... если иное не предусмотрено договором поручи​тельства» (ч. 2 ст. 204 ГК РСФСР; как следует из приведенной цитаты, в п. 2 ст. 363 ГК добавлены слова «перед кредитором», что, конечно, не принципиально). Все остальное, перечислявшееся в ч. 2 ст. 204 ГК РСФСР, указанное в п. 2 ст. 363 ГК конкретизирует. Причем и в том, и в другом случае дан лишь примерный (незакрытый) перечень. Основное различие между ними в том, что в ч. 2 ст. 204 ГК РСФСР указывались и убытки, и неустойка, а в п. 2 ст. 363 ГК все перечисленное отнесено к убыткам и предусмотрено взыскание других, не названных в статье убытков. Представляется, что такое перечисление, независимо от того, признать ли более оптимальной редакцию ГК РФ либо ГК РСФСР, есть лишь юридико-технический прием (форма). Существо нормы осталось неиз​менным: поручитель должен уплатить столько же, сколько причитается кредитору от должника. Следовательно, если должник обязан выпла​тить кредитору неустойку, то соответствующую обязанность несет и поручитель.

Договором поручительства может быть установлено иное. С учетом сказанного любопытно рассмотреть механизм реализации обеспечительной функции поручительства. Заключение договора пору​чительства между поручителем и кредитором по основному обязатель​ству не стимулирует должника по тому же (основному) обязательству к надлежащему его исполнению. (Разумеется, в данном случае речь идет лишь об экономическом и юридическом аспектах проблемы, но не о мо-

Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 567. Такую же точку зрения высказывают и некоторые другие авторы (см., например: Бакшинскас В. Ю. Указ. соч. С. 71). С. В. Сарбаш полагал, что проблема возможности взыскания с поручителя неустойки должна по​лучить разрешение путем судебного толкования (Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполне​ния обязательств), а впоследствии со ссылкой на судебную практику указывает на возможность взыскания неустойки с поручителя (см.: Сарбаш С. В. Обеспечение исполнения кредитных обязательств // Закон. 1997. № 2. С. 96).
рально-этических и иных аналогичных факторах, могущих влиять на поведение должника). Поручитель отвечает перед кредитором в том же объеме, как и должник (п. 2 ст. 363 ГК). Поручитель, исполнивший обя​зательство, получает права кредитора по этому обязательству в том объеме, в котором поручитель удовлетворил требование кредитора (п. 1 ст. 365 ГК).

Таким образом, если должник не исполнил обязательство и в результате этого определенная сумма уплачена кредитору поручителем, то последний вправе требовать от должника ровно столько же, сколько тот должен был уплатить кредитору. Должник ничего не теряет: он отдает поручителю, ис​полнившему обязательство, то же самое, что должен был отдать кредитору. С этой точки зрения мыслима ситуация, когда должнику, незаинтересован​ному в исполнении обязательства в натуре, выгоднее, чтобы поручитель уплатил кредитору определенную сумму, и затем компенсировать ему затраты.

Правда, помимо суммы, соответствующей той, что уплачена кредитору, поручитель вправе требовать от должника уплаты процентов' и возмещения иных убытков, нанесенных в связи с ответственностью за должника (п. 1 ст. 365 ГК). Но убытков может и не быть. Да и доказывание их возникнове​ния, как известно, дело весьма непростое. Что касается угрозы уплаты про​центов, то она стимулирует должника к скорейшему исполнению регрессного (а не основного) обязательства.

Поэтому после заключения договора поручительства и до нарушения основного обязательства должником эффективность обеспечительной функции поручительства приближается к нулю. Поручительство начинает «работать» при неисправности должника. Функциональное назначение его состоит в защите денежного интереса кредитора при нарушении обязатель​ства должником. Как верно замечает С. В. Сарбаш, экономическая привле​кательность данного вида обеспечения исполнения обязательства заключа​ется в том, что к имуществу, из которого кредитор может получить удовле​творение, присоединяется имущество, принадлежащее поручителю2.

Одни авторы квалифицируют договор поручительства как возмездный3. Другие указывают на его безвозмездность4.

Следует присоединиться к мнению о том, что размер процентов должен определяться ставкой рефинансирования Центрального Банка (см.: Брагинский М. И.. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 468).
См.: Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательств.
См.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая. М.: Спарк, 1995. С.367.
4 См.: Бакшинскас В. Ю. Указ. соч. С. 72.
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Думается, нет нужды находить место договора поручительства среди возмездных или безвозмездных договоров. Не случайно большинство ис​следователей обходет данный вопрос молчанием. Конечно, исходя из сугу​бо формальных соображений, данный договор можно считать безвозмезд​ным. Поручитель уплачивает кредитору денежную сумму, ничего не полу​чая взамен.

Договором должника и поручителя о предоставлении поручительства может предусматриваться внесение платы поручителю'. Эту плату поручи​тель получает от должника. Соответствующая обязанность должника не входит в содержание обязательства, возникающего из договора поручи​тельства, по той простой причине, что должник в нем не участвует. Таким образом, если вдаваться в детали, можно говорить о безвозмездности дого​вора поручительства и о возмездном характере поручительства. Естествен​но, допускается предоставление поручительства на безвозмездных началах (например, поручитель руководствуется дружескими отношениями с долж​ником, является его родственником и т. д.). Если, однако, иное не следует из закона, иных правовых актов, содержания или существа обязательства, то договор поручителя и должника об условиях предоставления поручи​тельства считается возмездным (п. 3. ст. 423 ГК).

В литературе со ссылкой на судебную практику отмечается наличие не​которых ограничений субъектного состава анализируемых отношений либо особенностей участия в таких отношениях отдельных видов субъектов2. Так, в судебной практике сформировалась позиция: решение вопросов о выдаче поручительства акционерными обществами, созданными в про​цессе приватизации, относится к компетенции советов директоров таких обществ. Поэтому договоры поручительства, заключенные при отсутст​вии соответствующих решений советов директоров, признаются ни​чтожными3.

Юридическая «чистота» такой позиции вызывает сомнения.

Для обоснования указанной точки зрения делается отсылка к п. 9.3 Ти​пового устава акционерного общества открытого типа, утвержденного Ука-

' Некоторые рекомендации по этому поводу см.: Аванесова Г. Применение банковской гарантии и договора поручительства в банковской практике // Хозяйство и право. 1996. № 7.
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 462-463; Бакшинскас В. Ю. Указ. соч. С. 70; Витрянский В. В. Недействительность сделок в арбитражно-судебной практике // Граж​данский кодекс России: Проблемы. Теория. Практика. С. 141-144.
3 См., например: Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 1997. № 5. С. 100. По мнению В. В. Витрянского, предпочтительнее было бы применение в подобных слу​чаях оснований недействительности сделок, предусмотренных не ст. 168 ГК, а ст. 174 Кодекса (см.: Витрянский В. В. Недействительность сделок в арбитражно-судебной практике. С. 143).
зом Президента Российской Федерации от 1 июля 1992 г. № 721 «Об орга​низационных мерах по преобразованию государственных предприятий, добровольных объединений государственных предприятий в акционерные общества»'.

Между тем по молчаливому согласию юристов игнорируется буквальное значение содержащихся в указанном пункте Типового устава слов и выра​жений. В силу данного пункта Совет директоров определяет полигику и принимает «решения, касающиеся получения и выдачи ссуд, займов, кре​дитов, гарантий». О поручительстве не упоминается. На момент принятия Типового устава гарантия существенно отличалась от поручительства2. По​этому нет оснований считать, что когда в этом акте говорится о гарантии, то имеется в виду в том числе и поручительство. Только после введения на территории Российской Федерации Основ гражданского законодательства Союза ССР и республик (с 3 августа 1992 г.3) гарантия и поручительство стали отождествляться (до 1 января 1995 г.). Однако это отнюдь не означа​ет, что действие п. 9.3 Типового устава стало распространяться на поручи​тельство.

Таким образом, следуя «букве» Типового устава, для заключения дого​воров поручительства решений советов директоров не требуется. Понятно, что это следствие несовершенства соответствующей нормы. Стремясь ни​велировать вполне очевидный просчет, суды игнорируют буквальное значе​ние слов и выражений п. 9.3 Типового устава и исходят из смысла ограни​чений, установленных этим актом. В результате функционального4 распро​странительного толкования удалось обеспечить публичный интерес (ведь норма п. 9.3 Типового устава и ряд иных предусмотренных в нем положе​ний установлены исключительно в интересах государства и муниципальных образований). Договорные отношения с указанными акционерными обще​ствами стали «хрупкими и ненадежными»5. Большое число кредиторов та​ких акционерных обществ оказались беззащитными. Несомненно, что при этом зачастую поведение руководителей таких обществ является недобро​совестным.

•САПП. 1992. №1. Ст. 3.
См. об этом: Гражданско-правовое регулирование банковской деятельности. С. 129-130; Бра​гинский М. И.. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 458-459.
3 См.: Ведомости РФ. 1992. № 30. Ст. 1800; 1993. № 11. Ст. 393; СЗ РФ. 1994. № 32. Ст. 3302;
1996. №5. Ст. 411.
4 См.: ЧерданцевА. Ф. Толкование советского права. М., 1979. С. 82-116.
5 Терминология В. В. Витрянского. См.: Витрянский В. В. Недействительность сделок в арбнт-ражно-судебной практике. С. 143.
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Иногда отмеченная позиция суда обосновывается также отсылкой к п. 6.3 Типового устава, предусматривающему отнесение к исключительной компетенции собрания акционеров принятие решений о продаже, сдаче в аренду, обмене или ином отчуждении недвижимого имущества или иного имущества, если размеры сделки или стоимость имущества, составляющего предмет сделки, превышают 10 % активов общества'.

Здесь ситуация еще хуже. Из текста названного пункта однозначно сле​дует, что речь идет о сделках, влекущих отчуждение имущества. Договор поручительства не является такой сделкой. Из анализа п. 6.3 видно, что эти правила не касаются денежных обязательств общества. Поручительство -обязательство денежное.

Аналогичные проблемы возникают при применении положений Феде​рального закона «Об акционерных обществах»2 о крупных сделках и пра​вилах их совершения. Как правильно отмечает В. В. Витрянский, определе​ние порядка принятия решений о совершении крупных сделок с точки зре​ния юридической техники осуществлено небрежно. Поэтому соответствую​щие положения закона, «безусловно нуждаются в уточнении. А пока оста​ется надеяться, что судебная практика пойдет по пути их ограничительного толкования»3.

В. В. Витрянский, опираясь на судебную практику, указывает, что «в ряде случаев весьма ненадежными поручителями являются государст​венные и муниципальные предприятия»4. Суд, как правило, исходит из то​го, что при предоставлении поручительства государственным или муници​пальным унитарным предприятиям превышаются пределы целевой право​способности указанных субъектов. Поэтому соответствующие сделки при​знаются ничтожными.

Сравнительно недавно проблемы специальной правосубъектности юри​дических лиц привлекали пристальное внимание ученых5. Многие утвер​ждения, высказанные по этому поводу, по-прежнему актуальны. Другие -по естественным причинам утратили свое значение либо нуждаются в кор-

' См.: Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 13 февраля 1996 г. № 7470/95.
2 СЗ РФ. 1996. № 1. Ст. 1; № 25. Ст. 2959.
3 Витрянский В. В. Недействительность сделок в арбитражно-судебной практике. С. 146. Здесь
же см. обстоятельный анализ соответствующих проблем.
4Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 463.
5 См., например: Венедиктов А. В. Государственная социалистическая собственность. С. 589 и
ел.; Иоффе О. С. Развитие цивилистической мысли в СССР. С. 127-159; Правовые проблемы
гражданской правосубъектности: Межвуз. сб. науч. тр. Вып. 62. Свердловск, 1978; Развитие
советского гражданского права на современном этапе. М., 1986. С. 124-134.
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ректировке. К сожалению, соответствующие проблемы еще ждут своего исследователя.

В данном случае не ставится цели сформулировать некие обобщения, могущие служить развитию концепции специальной правоспособности го​сударственных и муниципальных предприятий (это находится за пределами предмета настоящей работы). Можно высказать лишь некоторые соображе​ния, представляющиеся важными для решения обозначенного вопроса о поручительстве, предоставляемом предприятиям.

В Гражданском кодексе неоднократно упоминаются такие понятия, как «цель деятельности», «предмет и цели деятельности», «виды деятельно​сти». Представляется, что указанные термины употребляются неодно​значно. Так, государственные и муниципальные унитарные предприятия являются коммерческими организациями (п. 2 ст. 50 ГК). В качестве основной цели деятельности этих субъектов названо извлечение при​были (п. 1 ст. 50 ГК). Поскольку это основная цель, постольку подразу​мевается наличие иных (не основных, факультативных) целей деятель​ности.

Вместе с тем в соответствии со ст. 113 ГК устав унитарного предприятия должен содержать сведения о предмете и целях деятельности предприятия. Раз на этом акцентируется внимание в специальной норме об унитарном предприятии, значит, в данном случае под целью разумеется нечто иное, нежели извлечение прибыли. Впрочем, это не означает отказ от основной цели в смысле п. 1 ст. 50 ГК - извлечение прибыли.

Понятие предмета деятельности в законе не дается. Однако в нем указы​вается, что предпринимательской является самостоятельная, осуществляе​мая на свой риск деятельность, направленная на систематическое извлече​ние прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполне​ния работ или оказания услуг (п. 1 ст. 2 ГК). При этом коммерческие организации, за исключением унитарных предприятий и иных видов орга​низаций, предусмотренных законом, могут иметь гражданские права и не​сти гражданские обязанности, необходимые для осуществления любых ви​дов деятельности, не запрещенных законом.

По-видимому, в п. 1 ст. 2 ГК содержится родовое понятие видов дея​тельности: предоставление имущества в пользование, продажа товаров, выполнение работ, оказание услуг. Под предметом деятельности унитар​ного предприятия можно понимать конкретизированный уставом перечень видов деятельности, которыми вправе заниматься данное предприятие (например, осуществление оптовой и розничной торговли продуктами пи​тания). Цели их деятельности не исчерпываются стремлением извлечь при​быль. Более того, с точки зрения социально-экономической (а иногда и
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юридической) это вообще не основная цель. Например, унитарные пред​приятия жилищно-коммунального хозяйства должны (имеют целью) обес​печить сохранность вверенного им жилищного фонда, создать гражданам надлежащие условия для проживания и т. д. Для достижения этих целей в предмет их деятельности включается ремонт жилых домов и инженерного оборудования, уборка придомовой территории и т. д.

Предоставление поручительства не может быть ни целью, ни элементом предмета деятельности унитарного предприятия. По меньшей мере несерь​езно говорить о создании юридического лица для того, чтобы (имеющего целью) предоставлять кому-либо поручительство. Предоставление поручи​тельства не есть вид деятельности в том смысле, в котором об этом понятии говорится в ГК (ст. 2, 50, 113 и др.). Поручительство не опосредствует от​ношения пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг.

В Гражданском кодексе обоснованно сохраняются там, где это требует​ся, отдельные элементы специальной правоспособности'. Однако, как сле​дует из изложенного, ГК не предусматривает ограничений в предоставле​нии поручительства унитарным предприятием. Нужны ли они?

В. Ф. Яковлев пишет: «Государственная собственность - всегда как бы собственность без хозяина. А частная собственность- это собственность определенного лица, весьма заинтересованного в увеличении объемов этой собственности и не заинтересованного в ее уменьшении. Когда длительное время рядом существует государственная и частная собственность, то воз​никает сложная проблема установления между ними нормальных взаимо​отношений»2.

Понятно, что вызывает неприятие ситуация, когда в респектабельной (правовой) форме осуществляется «перекачка» государственного или муни​ципального имущества в частную собственность. Формирующиеся судебной практикой ограничения в предоставлении поручительства государственным или муниципальным предприятием частной структуре призвано защитить публичный интерес. С этой точки зрения, такие ограничения могут быть оправданы. Методы их введения необоснованны3. Такие вопросы должны

1 См.: Яковлев В. Ф. Гражданский кодекс и государство // Гражданский кодекс России. Пробле​мы. Теория. Практика. С. 66.
2 Там же. С. 60. См. также: Право собственности в СССР / Под ред. Ю. К. Толстого, В. Ф. Яков​лева. М„ 1989.С.27,31идр.
3 Может быть, осознание этого факта побуждает В. В. Витрянского говорить лишь о ненадежно​сти предприятий как поручителей, но не утверждать, что соответствующие соглашения неза​конны.
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решаться законом (например, аналогично тому, как это сделано в п. 2 ст. 295 ГК). Правильно пишет Г. Е. Авилов: «...ограничение правоспособ​ности коммерческой организации уставными целями висит как дамок​лов меч под каждой заключенной ею сделкой, нарушая стабильность экономического оборота»' (хотя это сказано применительно к хозяйст​венным обществам и товариществам, однако вполне уместно и при рас​смотрении правосубъектности государственных и муниципальных предприятий).

По-разному оценивается в литературе правило, включенное в п. 3 ст. 365 ГК, в соответствии с которым поручитель, исполнивший обязатель​ство, имеет права, предусмотренные в пп. 1-2 данной статьи, если иное не предусмотрено законом, иными правовыми актами или договором поручи​теля с должником и не вытекает из отношений между ними. По мнению А. А. Рубанова, п. 3 ст. 365 ГК перечеркивает все нормы, включенные в эту статью. Поскольку в этой статье установлено: «если иное... не вытекает из отношений» между поручителем и должником, постольку, считает А. А. Ру​банов, «в данном случае имеет место отказ от правового метода регулиро​вания имущественных отношений и переход к их индивидуальному регули​рованию»2.

Категорически не согласен с такой позицией В. В. Витрянский, указы​вающий, что речь идет всего лишь о хорошо известном рядовом приеме юридической техники, обосновывающий данную точку зрения и иллюстри​рующий убедительным примером, когда «иное вытекает» из отношений поручителя и должника3.

Вторая точка зрения представляется более приемлемой, и, несомненно, именно она получит широкое распространение. Однако, думается, пред​ставляет интерес аргументация А. А. Рубанова, поскольку использование такого рода аргументов по сути должно привести к пересмотру основопола​гающих идей науки гражданского права. А. А. Рубанов утверждает: «Пра​вовой метод регламентации общественных отношений состоит в установле​нии и применении общих правил поведения, рассчитанных на неопреде​ленное число повторяющихся ситуаций. Пункт 3 ст. 365 предписывает каж​дую ситуацию решать особо»4.

' Авилов Г. Е. Хозяйственные товарищества и общества в Гражданском кодексе России // Граж​данский кодекс России. Проблемы. Теория. Практика. С. 178.
2 Гражданский кодекс Российской федерации. Часть первая... С. 568.
3 См.: Брагинский М. И.. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 469-470.
4 Гражданский кодекс Российской федерации. Часть первая... С. 568.
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Вряд ли в данном случае уместна полемика о понятии, чертах и пр. ме​тода правового регулирования. Это вопросы чрезвычайной важности, за​служивающие отдельного рассмотрения'. Здесь, очевидно, целесообразно обратить внимание на то, что нормативное (правовое) регулирование и индивидуальное регулирование есть разновидности социального регу​лирования общественных отношений. Каждый из этих видов регулиро​вания имеет свои достоинства и недостатки, хотя, конечно, норматив​ное регулирование более совершенно. Тем не менее в ходе обществен​но-исторического развития остро ощущается потребность «дополнить в необходимой мере нормативное регулирование, в том числе правовое, индивидуальным»2.

Гражданское право всегда ориентировалось на возможность дополнения нормативного регулирования индивидуальным3, даже в не лучшие для гра​жданского права времена4. Представляется, что именно этой ориентацией обусловлено широкое распространение в гражданском праве диспозитивности5, придание гражданско-правовому регулированию дозволительного ха​рактера6, допущение свободы договора, который, как известно, является средством индивидуального регулирования, и т. д. Дополнением норматив​ного регулирования индивидуальным служит также использование граж​данским правом оценочных понятий. Их только в части первой Граждан​ского кодекса насчитывается порядка 70 (многие используются неодно​кратно).

Поэтому нельзя согласиться с тем, будто в п. 3 ст. 365 ГК сформулиро​вано правило, чуждое гражданскому праву. Оно ничуть не оригинально.

' О методах правового регулирования общественных отношений см., например: Яковлев В. Ф. Гражданско-правовой метод регулирования общественных отношений. Свердловск, 1972. Обзор различных точек зрения см.: Развитие советского гражданского права на современном этапе. М., 1986. С. 43-50.
2 Алексеев С. С. Теория права. М., 1995. С. 36. Поскольку индивидуальное регулирование осу​ществляется по основаниям, допускаемым законом, в правовых формах, в пределах, установ​ленных законом, постольку, очевидно, разграничение правового и индивидуального регулиро​вания носит условный характер. Противопоставление же нормативного и индивидуального регулирования вполне уместно.
См. об этом: Илларионова Т. И. Поднормативное регулирование имущественных отношений в гражданском праве // Проблемы обязательственного права. Свердловск, 1989. С. 4-15. 4 См., например: ПашуканисЕ. Б. Указ. соч. С. 103, 106,107 и др.
См.: Красавчиков О. А. Диспозитивность в гражданско-правовом регулировании // Советское государство и право. 1970. № 1. С. 41-49; Молчанова Т. Н. Диспозитивность в советском граж​данском праве: Автореф. дне. ... канд. юрид. наук. Свердловск, 1972. С. 4 и ел.
См.: Яковлев В. Ф. Гражданско-правовой метод регулирования общественных отношений. С.71-84.
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Напротив, нормы подобной функциональной направленности органически присущи гражданскому праву. В гражданском законодательстве большое число норм, рассчитанных на неопределенное число повторяющихся ситуа​ций (например, пп. 1, 2 ст. 365 ГК), и наряду с ними немало норм, позво​ляющих учесть специфику той или иной ситуации, особенность субъектного состава того или иного правоотношения либо другого элемента данной пра​вовой связи и т. д. (например, п. 3 ст. 365 ГК).

Можно полемизировать о том, не много ли оценочных понятий в граж​данском праве, не слишком ли широко допускается индивидуальное регу​лирование, не грозит ли частному праву широкое использование в граждан​ском законодательстве публично-правовых начал или, напротив, не мало ли их' и т. п. Однако нет оснований утверждать, что введение в Гражданский кодекс правила, содержащегося в п. 3 ст. 365, «означает, что в данном слу​чае имеет место отказ от правового метода регулирования имущественных отношений».

В соответствии со ст. 366 ГК должник, исполнивший обязательство, обеспеченное поручительством, обязан немедленно известить об этом пору​чителя. В противном случае поручитель, в свою очередь исполнивший обя​зательство, вправе взыскать с кредитора неосновательно полученное либо предъявить регрессное требование к должнику. Рассматривая данное пра​вило, А. А. Рубанов делает вывод: «...положение кредитора, обязательство которого было обеспечено поручительством, ослабилось и в известной сте​пени зависит от поведения должника»2. Основанием для такого утвержде​ния явилось то обстоятельство, что согласно ГК 1964 г. поручитель имел только право регрессного требования к должнику, а теперь он может взы​скать с кредитора неосновательно полученное либо предъявить регрессное требование к должнику3.

Думается, в данном случае никакого изменения правового положения кредитора не произошло. В силу ст. 207 ГК РСФСР поручитель, исполнив​ший обязательство, вправе был предъявить регрессный иск к должнику, а должник - взыскать с кредитора неосновательно полученное. Ныне расши​рились возможности поручителя, кредитор же по-прежнему обязан воз​вратить неосновательно полученное. -По ГК РСФСР - должнику, по ГК РФ - либо поручителю, если он предъявил такое требование, либо

' См., например: Витрянский В. В. Проблемы арбитражно-судебной защиты гражданских прав участников имущественного оборота: Автореф. дне. ... д-ра юрид. наук. М., 1996. С. 45; Яковлев В. Ф. Гражданский кодекс и государство. С. 58-66.
2 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая... С. 569.
3 См. там же. С. 569.
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должнику, если поручитель в порядке регресса взыскал уплаченное им с должника.

Таким образом, упрочилось положение поручителя, исполнившего обя​зательство, уже исполненное должником. Он получил право выбора. Кри​терии, которыми будет руководствоваться поручитель, правового значения не имеют. По-видимому, для него первостепенное значение будет иметь платежеспособность должника и кредитора. На выбор поручителя могут влиять и иные факторы экономического, юридического, морального и даже политического характера.

В результате введения в гражданское законодательство рассматривае​мой новеллы в какой-то мере изменилось положение должника. Причем не в худшую сторону. Если в соответствии со ст. 207 ГК РСФСР он во всех случаях становился обязанным перед поручителем и мог взыскать неосно​вательно полученное с кредитора, то теперь, в зависимости от выбора пору​чителя, должник может оказаться полностью свободным от каких-либо обя​зательств или взыскать с кредитора неосновательно полученное. И лишь положение кредитора осталось неизменным: он обязан возвратить неосно​вательно полученное.

Иногда в юридической литературе высказываются рекомендации «заключать многосторонний договор поручительства, в котором сторонами являются поручитель, кредитор и должник»'.

Представляется, что такая позиция нуждается в уточнении. Условия о поручительстве могут быть оформлены как отдельным соглашением, так и включены в договор, обязательства по которому они обеспечивают2. Наряду с основным договором (кредитора и должника), может быть заключен до​говор, содержащий условия о поручительстве, который подпишут поручи​тель, кредитор и должник. Возможен и договор, с одной стороны, о поручи​тельстве, с другой - регламентирующий отношения поручителя и должни​ка. Однако во всех случаях подписания договора-документа всеми тремя участниками отношений, возникающих по поводу поручительства, нет ос​нований квалифицировать такое соглашение как многосторонний договор. Для заключения трехстороннего договора требуется выражение согласо​ванной воли трех или более сторон. В рассматриваемом же случае в одном документе (договоре) излагаются условия двух или более соглашений (договоров) (основного, поручительства, поручителя и должника об услови-

' Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательств. См. также: Бакшинскас В. Ю. Указ. соч. С. 70.
См.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 615.
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ях предоставления поручительства). Договор-документ один. Договоров-соглашений несколько'.

Поручительство всегда устанавливается договором поручителя и креди​тора. Поэтому нельзя согласиться с достаточно широко распространенной практикой оформления поручительства односторонним обязательством «поручителя»2. В то же время возможно заключение договора поручитель​ства путем обмена письмами, телеграммами и т. п.3
6. Задаток

Общественные (экономические) отношения, складывающиеся в связи с передачей задатка, имеют относительно простое содержание, структура соответствующего юридического отношения также несложная.

Правовое регулирование отношений по поводу задатка имеет столь давнюю историю4, что с учетом относительной простоты предмета ре​гулирования соответствующие теоретические конструкции в большин​стве случаев воспринимаются как незыблемые. Тем более, что они «от​точены» в трудах ряда выдающихся цивилистов (наиболее обстоятельное исследование задатка в современной литературе предпринято В. В. Витрянским5).

В связи с изложенным представляется целесообразным остановиться лишь на некоторых вопросах дискуссионного характера, имеющих более или менее существенное значение.

Понятие задатка традиционно раскрывается посредством анализа его функций (так он исследуется и в настоящей работе). Такой подход основан на соответствующих нормах закона, отчетливо выделяющего функции за​датка (п. 1 ст. 380 ГК, ранее - ст. 209 ГК РСФСР). Между тем в законода​тельстве издавна существует одноименное понятие, имеющее несколько иное содержание: задаток обычно вносят при проведении аукционов и кон-

' О многозначности термина «договор» см.: Иоффе О. С. Обязательственное право. С. 26-27;
Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 10-15; Красавчиков О. А. Гражданско-правовой договор: понятие, содержание, функции // Гражданско-правовой договор и его функ​ции. Свердловск, 1980. С. 10.
2 В литературе нередко высказываются рекомендации по оформлению поручительства таким образом (см., например: Основные гражданско-правовые документы: образцы / Сост. и авт. комментариев Э. М. Мурадьян. М., 1997. С. 9.
3 См., например: Гражданско-правовое регулирование банковской деятельности. С. 131-133.
4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 482 и ел.
5 См. там же. С. 384-385, 482-^89.
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курсов их участники'. В последние годы такой задаток активно применялся в порядке и на условиях, предусмотренных законодательством о приватиза​ции2. Гражданский кодекс предусматривает внесение задатка участниками торгов (п. 4 ст. 448 ГК). Здесь же определяется, что если торги не состоя​лись, то задаток подлежит возврату. Задаток возвращается также лицам, которые участвовали в торгах, но не выиграли их. При заключении догово​ра с лицом, выигравшим торги, сумма внесенного им задатка засчитывает​ся в счет исполнения обязательства по заключенному договору. В п. 5 этой же статьи ГК установлено, что лицо, выигравшее торги, при уклонении от подписания протокола о результатах торгов утрачивает внесенный им зада​ток. Организатор торгов, уклонившийся от подписания протокола, обязан возвратить задаток в двойном размере.

Хотя в ст. 448 ГК (и раде иных правовых актов, содержащих аналогич​ные нормы3) речь идет о задатке, понятно, что суммы, вносимые участни​ками торгов, не являются задатком в значении этого слова, определенном ст. 380 ГК. Они не являются доказательством заключения договора, по​скольку договор будет заключен в будущем (путем проведения торгов) и лишь с лицом, выигравшим торги. По той же причине переданную участ​ником торгов сумму нельзя считать частью «причитающихся с нее по дого​вору платежей другой стороне» (договора еще нет, и будет он лишь с одним из участников торгов). Не приходится говорить и об обеспечительной функции в том смысле, в котором она определяется в ст. 380 ГК. Обеспечи​тельная функция задатка по смыслу ст. 380 состоит в стимулировании к исполнению обязательства под угрозой наступления неблагоприятных по​следствий (неисполнение повлечет для виновной стороны потерю суммы задатка). Значение задатка как способа обеспечения исполнения обязатель​ства состоит в том, что задаток прежде всего имеет целью предотвратить неисполнение договора4.

Внесение задатка участниками торгов имеет иное функциональное на​значение: оно призвано продемонстрировать серьезность намерений участ-

Д. И. Мейер указывает, что законодательство устанавливало права на задаток лишь по отно​шению к купле-продаже с публичного торга (см.: Мейер Д. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 182).
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 488.
3 См., например: Правила проведения конкурсов на право заключения договоров доверительно​го управления закрепленными в федеральной собственности акциями акционерных обществ угольной промышленности (угольных компаний). - Утв. постановлением Правительства РФ от 11 декабря 1996 г. № 1485 // СЗ РФ. 1996. № 52. Ст. 5919. 4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 487; Витрянский В. В. Договоры: поря​док заключения, изменения и расторжения, новые типы (комментарий к новому ГК РФ) // Пра​вовые нормы о предпринимательстве. 1995. № 4. С. 66.
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нижа торгов. Одновременно этот задаток под угрозой потери соответствую​щей суммы стимулирует участника торгов к заключению договора, если он выиграет торги.

Можно предложить и такую конструкцию. Лицо, желающее участвовать в торгах, принимает на себя обязательство в будущем заключить договор (при условии, что им будут выиграны торги). Сумма, переданная этим ли​цом в качестве задатка, доказывает факт существования указанного обяза​тельства между организатором торгов и участником и под угрозой потери соответствующей суммы стимулирует стороны к исполнению данного обя​зательства'. Таким образом, можно обосновать выполнение задатком, вне​сенным участником торгов, доказательственной и обеспечительной функ​ции. Однако будет неправильным считать, что эта сумма выполняет пла​тежную функцию, поскольку участник торгов еще не должен платить и, может быть, не будет нести такой обязанности.

Задатком могут обеспечиваться только договорные обязательства (п. 1 ст. 380 ГК). Между организатором и участником торгов договора не суще​ствует2.

Между задатком, определяемым в ст. 380 ГК, и задатком, вносимым участниками торгов, есть что-то общее. Однако это понятия различны по объему и функциональному назначению. Поэтому распространенное в ли​тературе отождествление этих понятий следует признать ошибочным3.

В современной юридической литературе не раз отмечалось, что задаток не имеет широкого распространения. Данное обстоятельство можно объяс​нить экономическими причинами, в частности, недостатком денежных средств у организаций в силу инфляции, а также определенной инерцией советского периода4. Вероятно, определенное значение имеет и слабое зна​ние действующего законодательства предпринимателями, на что обращает внимание С. В. Сарбаш5.

' По мнению Н. Д. Егорова, этот задаток должен «обеспечить исполнение обязательств, которые возникают в результате проведения торгов» (Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 452).
2 О правовой связи, существующей между организатором и участником торгов, см.: Граждан​ское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 451-454; Брагинский М. П., Вит-рянский В. В. Указ. соч. С. 180-184.
3 См., например: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 627.
4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 488; см. также: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 580.
5 См.: Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательств. Иногда в литературе назы​вают и иные причины вытеснения задатка из сферы коммерческих отношений, обнаруживая при этом вину законодателя. См.: БакшичскасВ. Ю. Указ. соч. С. 65.
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Думается, дело не только в названных обстоятельствах. С усложнением формальных требований к сделкам (в ряде случаев обязательная пись​менная форма, нотариальное удостоверение, государственная регистра​ция) задаток утрачивает то громадное значение, которое он имел в рус​ском быту'.

Нотариусы нередко удостоверяют соглашения о задатке, которыми обеспечиваются будущие требования. Соответствующие рекомендации встречаются и в литературе. Так, Р. И. Виноградова предлагает образец соглашения о задатке, в соответствии с которым одна сторона передает дру​гой определенную денежную сумму в счет причитающихся платежей по договору купли-продажи жилого дома. Но в следующем пункте образца соглашения говорится: «Я... получивший задаток... в случае неисполнения договора (отказа от заключения договора купли-продажи принадлежащего мне жилого дома) уплачиваю... (двойную сумму задатка)»2. Таким обра​зом, предлагается заключать (и нотариально удостоверять) соглашения о задатке, которые будут обеспечивать лишь предполагаемые (а не сущест​вующие) договоры купли-продажи.

Как следует из сказанного о платежной и доказательственной функциях задатка, такая практика противоречит закону (ст. 380 ГК РФ, ранее - ч. 1 ст. 209 ГК РСФСР). Соответствующие сделки недействительны (ст. 168 ГК РФ, ранее - ст. 48 ГК РСФСР)3.

Задатком не может обеспечиваться обязательство, возникновение кото​рого лишь предполагается, поскольку обязательство, возникающее на осно​ве соглашения о задатке, является акцессорным (дополнительным) и, сле​довательно, оно производно и зависимо от основного (обеспечиваемого за​датком) обязательства, оно может существовать лишь при условии сущест​вования основного обязательства4. В то же время «если договором преду​смотрена уплата одной из сторон задатка, то он будет считаться заключенным лишь после исполнения соответствующим контрагентом своей обязанности»5.

' См.: Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 291.
2 Виноградова Р. И. Образцы нотариальных документов. М., 1992. С. 106.
3 Суд в аналогичной ситуация, не входя в обсуждение вопроса о действительности сделки, констатировав, что «договор передачи денег был заключен», признал: сумма «была передана при отсутствии между сторонами договора купли-продажи жилого дома и она не может рас​сматриваться как задаток, а является авансом, подлежащим возврату истице» (см.: Нотариаль​ный вестник. 1997. № 7. С. 42).
4 См.: Гонгало Б. М. Задаток // Вестник нотариальной палаты Свердловской области. 1997. № 5. С. 19, 23. См. также: Ракитина Л. Комментарий судебной практики // Нотариальный вестник. 1997. №7. С. 42. 5 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 486-487.
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Основное и акцессорное обязательство возникают одновременно; иными словами - задаток уплачен при заключении договора'.

Если основное обязательство возникает на основании сделки, совершае​мой в письменной форме, то обеспечить такое обязательство задатком нельзя, поскольку факт заключения договора не нуждается в доказательст​вах. В случае, когда по такому договору одной стороной передается часть причитающейся другой стороне суммы, то она передается не в доказатель​ство заключения договора (нечего доказывать), но во исполнение договора и не более того2. Другое дело, что договором могут предусматриваться штрафные санкции в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства. Способы их исчисления могут быть различными (твердая денежная сумма, процент от какой-либо суммы, двойная сума того, что бы​ло уплачено, и т. д.).

В то же время если договор не был облечен в требуемую законом про​стую письменную форму, но уплачен задаток (доказано, что передан имен​но задаток), то уплата задатка служит доказательством самого факта за​ключения договора3. Если сторонами не оспаривается факт выдачи (получения) задатка или если оспаривается, но этот факт подтверждается доказательствами, договор считается заключенным4.

Задатком не могут обеспечиваться договоры, подлежащие государствен​ной регистрации. Так, договор продажи жилого помещения считается за​ключенным с момента государственной регистрации (п. 2 ст. 558 ГК). Та​кое же правило установлено в отношении продажи предприятия (п. 3 ст. 560 ГК). Поскольку до такой регистрации обязательств не возникает, постольку о задатке говорить не приходится (невозможно доказывать факт существования того, чего нет). Более того, формально-юридически до госу​дарственной регистрации договора купли-продажи жилого помещения (или предприятия) покупатель не должен уплачивать продавцу покупную цену или ее часть: договора еще нет, права и обязанности еще не возникли. По​этому несостоятельна с точки зрения закона имеющая широкое распро-

1 В литературе традиционно подчеркивается, что задатком называется часть суммы, сле​дующей за исполнение договора, производимая при самом его заключении. См.: Мей-ерД. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 182; Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 291.
По мнению С. В. Сарбаша, «денежная сумма, уплаченная путем безналичного перевода спустя какое-то время после заключения договора, при наличии соответствующего указания в договоре безусловно должна признаваться задатком» (Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательств).
3 См.: Иоффе О. С. Обязательственное право. С. 167.
4 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 486.
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странение практика, в соответствии с которой в договорах (в том числе нотариально удостоверяемых) указывается, что покупная цена «упла​чена до заключения договора» или «непосредственно после подписания договора сторонами», «расчеты производятся после нотариального удо​стоверения настоящего договора, но до его государственной регистра​ции» и т. п.'

Существует мнение, в соответствии с которым действующий ГК не

исключает возможности обеспечения задатком предварительного дого​вора2.

Представляется, что специфика предварительного договора не позволяет

использовать задаток в качестве обеспечительного средства обязательства,

порождаемого таким договором.

В соответствии с п. 1 ст. 429 ГК по предварительному договору3 сторо​ны обязуются заключить в будущем договор о передаче имущества, выпол​нении работ или оказании услуг (основной договор) на условиях, преду​смотренных предварительным договором. Таким образом, предваритель​ный договор представляет собой организационный договор. Цель его со​стоит в организации заключения какого-либо договора в будущем. Прибе​гают к предварительному договору обычно в тех случаях, когда стороны будущего основного договора договорились обо всех существенных услови​ях будущего договора, но существуют препятствия к его заключению (например, покупатель еще не располагает всеми необходимыми средства​ми для уплаты цены, стороны еще не имеют всех документов, необходимых

для оформления договора и т. д.)4.

Учитывая функциональное назначение предварительного договора-организация заключения в будущем основного договора, представляется, что в предварительном договоре, наряду с условиями, указанными в пп. 3, 4 ст. 429 ГК, могут также содержаться указания'о том, какие действия долж​ны совершить та или иная сторона для того, чтобы стало возможным за-

' Множество рекомендаций о такого рода формулировках содержится в литературе. См., напри​мер: Образцы документов по гражданскому праву / Под ред. проф. В. А. Томсннова. М., 1997. С. 229; Сборник образцов гражданско-правовых договоров (с комментариями). М., 1997. С. 59;
Кречет Н. А. Нотариальные свидетельства. Сделки (образцы документов и комментарии):
Практическое пособие. М., 1997. С. 91.
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 485.
3 В данном случае рассматриваются лишь те черты предварительного договора, которые имеют отношение к анализируемой проблеме. Всестороннюю характеристику предварительных дого​воров см., например: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 184—192.
4 См.: Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 324; Советское гражданское право. Т. 2. М., 1951.С. 49.
ключение основного договора (например, получить справку органа государ​ственной регистрации для заключения договора продажи недвижимости, разработать проект договора и представить его на согласование другой стороне, организовать проведение полной инвентаризации предприятия, если предварительный договор направлен на организацию заключения в будущем договора продажи предприятия, и т. д.). В предварительном договоре могут предусматриваться способы обеспечения исполнения соответствующих обязательств сторон (например, может быть установ​лена пеня за просрочку исполнения какой-либо из указанных обязанно​стей).

Кроме того, предварительным договором могут предусматриваться спо​собы обеспечения исполнения обязательства по заключению в будущем основного договора (например, может устанавливаться неустойка за укло​нение от заключения основного договора).

Характеристика предварительного договора в качестве организационно​го приводит к выводу: во исполнение данного договора не может произво​диться передача какого-либо имущества (в том числе и денег) одной сторо​ной другой стороне'. Если, однако, предварительный договор предусматри​вает совершение каких-то подготовительных действий для заключения ос​новного договора, требующих материальных затрат, то в нем могут уста​навливаться обязанности одной стороны нести соответствующие расходы, содержаться указания по распределению таких расходов между сторонами либо о том, что расходы несет одна сторона, а другая полностью или в оп​ределенной части возмещает понесенные расходы, и т. п.

Предварительный договор порождает юридическую связанность сторон:

каждая из сторон приняла на себя обязанность в будущем заключить ос​новной договор на условиях, указанных уже в предварительном договоре. В идеале стороны предварительного договора должны быть уверены в том, что основной договор будет заключен (обязанности, предусмотренные предварительным договором, будут исполнены). Однако в большинстве случаев участник предварительного договора сомневается в эффективности юридической связанности другой стороны обязанностями, предусмотрен​ными данным договором. Тому есть основание как объективного характера (в частности, известно, что судебная процедура (в том числе понуждение к заключению основного договора) не отличается оперативностью), так и субъективного свойства (неверие многих граждан в справедливость буду​щего судебного решения, нежелание ввязываться в судебную тяжбу, пони-

' Противоположную точку зрения см.: Кречет Н. А. Указ. соч. С. 120. 130
мание того, что к моменту заключения основного договора могут изменить​ся обстоятельства и заключение этого договора может стать невыгодным для другой стороны, и т. д.). Поэтому, как правило, участники предвари​тельного договора стремятся связать друг друга экономически (деньгами), и чаще всего - путем включения в предварительный договор условия о задат​ке. Между тем в силу п. 1 ст. 380 ГК задаток передается в счет причитаю​щихся по договору платежей другой стороне. Но обязанность производить платежи возникнет только после заключения основного договора. Следова​тельно, при заключении предварительного договора нельзя обеспечить за​датком исполнение основного договора (нельзя обеспечить задатком обяза​тельство, которого еще нет).

В ряде случаев уже при заключении предварительного договора одна сторона передает другой стороне часть денежной суммы, которую она обя​зана будет выплатить во исполнение основного договора (договора, кото​рый будет заключен в будущем). С точки зрения формально-юрвдической таких действий производиться не должно: обязанность по оплате товаров (работ, услуг) еще не возникла. Но и запрещать такую передачу денег нет оснований. Поэтому соответствующие указания выплат могут быть вклю​чены в договор, предусматривающий заключение в будущем договора по передаче имущества, выполнению работ или оказанию услуг. В случае спо​ра, по-видимому, суду не останется ничего иного, как квалифицировать

переданную сумму в качестве аванса.

В связи с изложенным представляется, что задатком может обеспечи​ваться довольно ограниченный круг обязательственных отношений.

Не один десяток лет на страницах юридической литературы практически безраздельно господствует точка зрения, в соответствии с которой задаток может превращаться в отступное (использоваться в качестве отступного). Основанием для такого утверждения является установленная законом воз​можность соглашением сторон ограничить ответственность за неисполне​ние обязательства суммой задатка (ч. 2 п. 2 ст. 381 ГК). Считается, что по сути дела задаток в этом случае представляет собой цену, уплатив которую

от обязательства можно отступиться1.

Думается, данная концепция нуждается в уточнении (оно уже осуществ​ляется В. В. Витрянским, но об этом чуть позже).

Прекращение обязательства предоставлением отступного может про​изойти только по соглашению сторон. Для того чтобы сумма задатка стала

1 См., например: Иоффе О. С. Обюательственное право. С. 168; Советское гражданское право. Т. 1. Л., 1971. С. 460; Гражданское право России. Ч. 1 / Под ред. О. Н. Садиков». С. 265; Граж​данское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 535.
отступным, необходимо принятие ее именно как отступного стороной, в отношении которой обязательство не исполняется. Если согласиться с тем, что в рассматриваемой ситуации задаток (точнее - сумма задатка) есть цена за отступление от обязательства, то эта цена (именно как плата за неиспол​нение обязательства) должна быть принята другой стороной.

Прав В. В. Витрянский, указывающий, что стороны своим соглашением, в том числе и в тексте договора, обеспечиваемого задатком, вправе устано​вить, «что их обязательство может быть прекращено предоставлением вза​мен его исполнения отступного и что отступным будет являться денежная сумма, внесенная в качестве задатка (если правом отступиться воспользует​ся сторона, внесшая задаток), либо передача контрагенту денежной суммы, составляющей двойной размер задатка (если отступает от договора сторона, получившая задаток). В этом случае контрагент стороны, воспользовав​шийся правом отступиться от договора, также будет не вправе требовать возмещения убытков, однако не в силу того, что потеря задатка или отступ​ного исключает возмещение убытков, а по причине прекращения обеспе​ченного задатком обязательства передачей отступного»'.

Таким образом, стороны обязательства могут изначально программиро​вать возможность прекращения основного и акцессорного обязательств пу​тем зачета в качестве отступного суммы, ранее переданной в качестве за​датка, либо двойной суммы задатка. Ничто не мешает сторонам достигнуть такого же соглашения и впоследствии, в период существования основного и акцессорного обязательственных отношений.

Такое программирование предполагает наличие у каждой из сторон обя​зательства права выбора: прекратить обязательство передачей вещи, вы​полнением работы, оказанием услуги и т. п. либо утратой суммы, равной задатку. Предмет обязательства в данном случае один, но должник вправе заменить его денежной суммой. Включение в договор таких условий пре​вращает соответствующее обязательство в факультативное2.

Следует особо подчеркнуть, что суть не в устранении договором воз​можности взыскать убытки, а в наличии воли сторон использовать денеж​ную сумму, равную сумме задатка, в качестве отступного.

Изложенное приводит к важным практическим выводам. Предположим, заключен договор купли-продажи. Данный договор обеспечен задатком.

' Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 485.
2 Понятие факультативного обязательства см., например: Советское гражданское право: Учеб​ник для вузов. Т. 1.2-е изд. М., 1972. С. 345-346. Некоторые авторы отрицают самостоятель​ность факультативных обязательств (см.: Ландкоф С. Н. Предмет обязательства и альтернатив​ное обязательство // Советское государство и право. 1956. № 6. С. 118-119).
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Причем стороны установили, что ответственность стороны, не исполнившей обязательство, ограничивается потерей суммы задатка. Может ли продавец отказаться от передачи товара, возвратив двойную сумму задатка? Если согласиться с тем, что такой задаток есть отступное, то ответ будет положи​тельным. Однако покупатель вправе не принимать предлагаемую ему двой​ную сумму задатка и потребовать отобрания вещи у продавца (п. 2 ст. 463, ст. 398 ГК).

В этой ситуации сумма задатка не станет отступным. Если же покупа​тель принимает указанную сумму, то таким образом он выражает волю за​честь ее в качестве отступного. Стало быть, суть не в условии договора, ограничивающего ответственность, но в воле сторон использовать или не использовать сумму задатка в качестве отступного1,

Справедливости ради нужно отметить, что вероятны ситуации, когда устранение договором права взыскать убытки, причиненные неисполнением обязательства, обеспеченного задатком, практически приводит к возможно​сти трансформировать сумму задатка в отступное (по воле любой из сторон либо одной из них).

По большинству вопросов, связанных с использованием задатка в граж​данском обороте, в юридической науке нет разногласий. В то же время встречаются высказывания, не совпадающие с общепринятой позицией. Далеко не всегда оригинальные суждения представляются правильными.

Так, ключевое значение для понятия задатка имеет определение его обеспечительной функции. Т. А. Фадеева указывает: «Сумма, переданная в качестве задатка, засчитывается в счет исполнения основного обязательства и в этой части гарантирует, обеспечивает его исполнение. В этом проявля​ется обеспечительная функция задатка»2. Такое понимание обеспечитель​ной функции не совпадает с ранее излагавшейся общепринятой точкой зре​ния. Но суть, конечно, не в этом. Беда в том, что при таком подходе деваль​вируется само понятие задатка, поскольку его обеспечительная функция «растворяется» в платежной. Кстати, в той же работе утверждается, что задаток является «средством полного [выделено мною. - Б. Г.] или частич​ного исполнения основного обязательства»3. С этой точкой зрения нельзя согласиться, ибо если передается вся сумма, причитающаяся по договору, то, очевидно, она не может считаться задатком уже по той причине, что в

* О практическом аспекте рассматриваемой проблемы см., например: Шершеневич Г. ф. Учеб​ник русского гражданского права. С. 292-293.
2 Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева. С. 534.
3 Там же; см. также: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть пер​вая (постатейный). С. 376.
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отношении плательщика ею не выполняется обеспечительная функция (им договор уже исполнен)'.

Существует мнение, что задаток «отличается от обычных платежей по договору тем, что уплачивается кредитору вперед, т. е. вносится еще до наступления для должника обязанности платежа»2 [выделено мною. -Б. Г.]. Поскольку задаток определяется как сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору пла​тежей, постольку следует сделать вывод, что это часть суммы, которую должник обязан уплатить. (Причитаться означает подлежать уплате за что-нибудь; словосочетание «причитаться с кого-либо» употребляется в значе​нии: кто-нибудь должен кому-нибудь уплатить)3.

Иногда утверждается, что наряду с платежной, доказательственной и обеспечительной функциями задаток «может выполнять и компенсацион​ную функцию, ибо сторона, ответственная за неисполнение договора, обя​зана возместить другой стороне убытки с зачетом суммы задатка (ч. 2 п. 2 ст. 381 ГК)»4.

Еще дальше идет В. А. Хохлов, показывающий «восстановительную функцию задатка в качестве определяющей»5.

Конечно, данная позиция не может быть признана правильной, так как совершенно очевидно, что при таком подходе смешиваются различные по​нятия: задаток как способ обеспечения исполнения обязательства и потеря суммы задатка как мера гражданско-правовой ответственности, призванная в полном объеме или в части компенсировать потери кредитора.

7. Банковская гарантия
Как ранее отмечалось, банковская гарантия принципиально отличается от иных способов обеспечения исполнения обязательств. Очевидно, есть основания утверждать, что для российского гражданского права она пред​ставляет собой уникальную категорию. Чего стоит независимость банков-

В обыденном понимании задаток - это часть денежной суммы, следующей по договору (см., например: Малый энциклопедический словарь. В 4 т. Т. 2. Репринтное воспроизведение изда​ния Брокгауза - Ефрона. М., 1997). В юридической литературе всегда подчеркивалось, что зада​ток составляет лишь часть причитающегося по договору (см., например: Мейер Д. И. Указ. соч. Ч. 2. С. 182-183; Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 291; Иоф-фе О. С. Обязательственное право. С. 167; Сарбаш С. В. Способы обеспечения исполнения обязательств; Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева С. 437.
Гражданское право Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева. С. 438.
3 См.: Ожегов С. И. Словарь русского языка. М., 1986.
4 Гражданское право Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А П. Сергеева, С. 535.
5 Хохлов В. А. Указ. соч. С. 289.
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ской гарантии от основного обязательства! Не может не поразить выте​кающее из этой независимости возложение на гаранта обязанности упла​тить соответствующую сумму даже при недействительности основного обя​зательства либо его исполнении принципалом. Наличие такой обязанности у гаранта противоречит законам формальной логики. Даже словесное во​площение норм о банковской гарантии существенно отличается от иных формулировок Гражданского кодекса Российской Федерации (к сожалению, в ряде случаев не в лучшую сторону).

Тем не менее введение в правовую систему именно таких норм о бан​ковской гарантии имеет свою «юридическую» логику. К сожалению, это не всегда учитывается специалистами, обратившимися к исследованию бан​ковской гарантии как способа обеспечения исполнения обязательства.

По-видимому, вследствие ассоциативности мышления многие авторы исследуют банковскую гарантию в ее сравнении с поручительством либо иными гражданско-правовыми категориями. Наверное, такой подход обу​словлен также тем, что многие годы гарантия представляла собой разно​видность поручительства'. Но сегодняшняя банковская гарантия не имеет почти ничего общего с той, «умершей» гарантией. Похожи они лишь функ​циональным назначением, однако даже в этой части далеко не полное сов​падение.

Этого не учитывает, например, А. Л. Меламед, усмотревший различие между банковской гарантией и поручительством лишь в специфике субъ​ектного состава первого из названных способов обеспечения исполнения обязательств, а также в том, что «в рамках гарантийного обязательства не учитываются претензии и возражения принципала (основного должника) к бенефициару (кредитору)»2.

Конечно, различия названных способов обеспечения обязательств го​раздо более существенны. Возможно, игнорирование таких различий при​вело того же автора к иным утверждениям, с которыми нельзя согласиться (тем более, что некоторые из этих утверждений носят взаимоисключающий характер). Так, А. Л. Меламед полагает, что гарант обязуется выплатить бенефициару определенную сумму «в случае неисполнения либо ненадле​жащего исполнения принципалом своих обязательств по основному догово​ру»3. Однако, как следует из содержания ст. 376 ПС, гарант обязан удовле-

' На ошибочность такого подхода уже обращалось внимание в юридической литературе (см.:
Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 473 и ел.); Сарбаш С. В. Обеспечение испол​нения кредитных обязательств. С. 95.
2 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 570-571.
3 Там же. С. 572.
творить требование бенефициара, даже если основное обязательство полно​стью или в соответствующей части уже исполнено, прекратилось по иным основаниям либо недействительно.

Комментируя правило ст. 373 ГК о вступлении банковской гарантии в силу, А. Л. Меламед излагает соответствующие положения, относив​шиеся к гарантии как разновидности поручительства'. Ясно, что такой комментарий лишь дезориентирует читателя. Непонятно также, почему не будет иметь законной силы соглашение бенефициара и гаранта о воз​можности передать права по банковской гарантии третьему лицу, дос​тигнутое после вступления банковской гарантии в действие2. Противо​речивой представляется и даваемая им же характеристика правовой приро​ды банковской гарантии. А. Л. Меламед утверждает: «...банковская гаран​тия юридически представляет собой вторичное обязательство, дополни​тельное по отношению к договору между бенефициаром и принципалом». На следующей странице той же работы содержится опровержение:

«.. .банковская гарантия является автономным обязательством, юридически не связанным с обеспечиваемым ею основным обязательством, и гарант несет ответственность перед бенефициаром независимо от ответственности принципала»3.

Некоторое распространение получает в юридической литературе точка зрения, в соответствии с которой гарант уплачивает соответствующую сум​му бенефициару при наступлении так называемого гарантийного случая. Под гарантийным случаем понимается «неисполнение или ненадлежащее исполнение принципалом своих обязательств»4 или «перечень нарушений, с наступлением которых появляется основание для предъявления требования по уплате гарантом бенефициару определенной денежной суммы»5. Пред​ставляется, что такая позиция подрывает провозглашенную законом неза​висимость банковской гарантии (ст. 370 ГК), поскольку удовлетворение требований бенефициара при таком подходе ставится в зависимость от по​ведения должника по основному обязательству. Это противоречит прави​лам ст. 376 ГК. Если согласиться с утверждениями о том, что «право требо​вания» возникает у бенефициара исключительно при наступлении гаран​тийного случая», «гарант производит платеж по гарантии лишь в случае

' См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 573.
2 См. там же. С. 573.
3 Там же. С. 572.
4 Там же. С. 571.
5 Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. Ю. К. Толстого, А. П. Сергеева С. 531.
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неисполнения принципалом основного обязательства», то от независимости банковской гарантии не остается и следа'.

Поскольку ст. 329 ГК содержит открытый перечень способов обеспече​ния исполнения обязательств, постольку и другие субъекты, помимо на​званных в ст. 368 ГК, могут выдавать гарантии в обеспечение обязательств. Эти гарантии, однако, с одной стороны, будут находиться за пределами правового режима банковской гарантии. Правила гражданского зако​нодательства о банковской гарантии к таким способам обеспечения обя​зательств применяться не будут. Это иногда не учитывается в литерату​ре и банковская гарантия рассматривается в одном ряду с иными вида​ми гарантий (выдаваемыми Федеральным фондом поддержки малого предпринимательства, от имени Правительства Российской Федерации и т. д.)2.

С другой стороны, было бы неправильным считать, что гарантии, выда​ваемые иными субъектами, кроме тех, которые указаны в ст. 368 ГК, есть гарантии-поручительства. Все зависит от того, каким содержанием напол​нят понятие «гарантия» участники соответствующих отношений.

Выдача банковской гарантии обычно квалифицируется в качестве одно​сторонней сделки3.

Лишь изредка встречаются высказывания, оспаривающие данную точку зрения. Так, по мнению В. А. Хохлова, «банковская гарантия может быть как односторонней, так и дву- или многосторонней сделкой: все зависит от конкретных обстоятельств, от фактических отношений». К такому выводу автора приводит учет следующих обстоятельств: «Факт выдачи гарантии (отдельного письма, подписанного только гарантом) может рассматривать​ся в качестве оферты, а факт выдачи кредита... может быть отнесен к... конклюдентным действиям... и тем самым выполнить функции акцепта. Кроме того, отношения сторон могут быть оформлены и трехсторонним (бенефициар, гарант, принципал) договором»4.

' В. В. Витрянеким уже высказывались возражения против такой позиции (см.: Брагин​ский М. П., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 474,478-479).
2 См.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 620.
3 См., например: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 620; Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Маспяева. С. 435; Сбор​ник образцов гражданско-правовых договоров... С. 33. См. также: Обзор практики разрешения споров, связанных с применением норм Гражданского кодекса Российской Федерации о банковской гарантии (Информационное письмо от 15 января 1997 г. № 27 // Вестник Высшего Арбитражного Суда Рос​сийской Федерации. 1997. № 3. С. 88 (далее - Информационное письмо № 27)).
4 Хохлов В. А. Указ. соч. С. 170.
Отношения, возникающие по поводу банковской гарантии, действитель​но могут быть оформлены документом, подписанным гарантом и бенефи​циаром или гарантом, бенефициаром и принципалом. Однако способ во​площения договоренностей этих лиц не может служить критерием при оп​ределении правовой природы соответствующих действий. Очевидно, что В. А. Хохлов в данном случае смешивает понятия договор-сделка (юри​дический факт) и договор-документ. Что касается выдачи кредита либо со​вершения иных положительных действий со стороны бенефициара в каче​стве акцепта, то и здесь допущена очевидная ошибка. В гарантии вообще может быть указано, что она вступает в силу после получения извещения бенефициара о принятии гарантии либо после выдачи кредита и т. п. Но и в таких случаях нет оснований говорить о соглашении сторон (договоре)'.

Для выдачи банковской гарантии необходимо и достаточно воли одной стороны-гаранта. Следовательно, это односторонняя сделка (п. 2 ст. 154 ГК). В результате возникает одностороннее обязательство, в соответствии с которым гарант обязуется уплатить бенефициару-кредитору по обеспечи​ваемому банковской гарантией обязательству определенную денежную сумму2.

Иногда высказывается мнение, в соответствии с которым гарант, испол​няя указанное обязательство, несет ответственность перед бенефициаром3. Это, конечно, не так. Удовлетворяя требование бенефициара об уплате де​нежной суммы, гарант просто надлежащим образом исполняет свое обяза​тельство4. В случае нарушения им этого обязательства возможна ответст​венность. Различие правовых оснований платежей гаранта бенефициару отчетливо выражено в ст. 377 ГК. Непосредственной целью правил, сфор​мулированных в этой статье, является определение максимальных сумм, которые бенефициар может взыскать с гаранта. Однако в п. 1 названной статьи речь идет об обязательстве гаранта перед бенефициаром, а в п. 2 -об ответственности гаранта за невыполнение или ненадлежащее выполне​ние гарантом этого обязательства.

1 См.: Информационное письмо № 27.
2 См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 476. Аналогичная точка зрения выска​зывалась и ранее. См., например: Ефимова Л. Поручительство (гарантия) как способ обеспече​ния кредита // Хозяйство и право. 1994. № 6; Гражданско-правовое регулирование банковской деятельности. С. 135.
3 См.: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 625; Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая. С. 572 (Любопытно, что в дальнейшем (с. 577) четко различаются основания платежей гаранта); Хох​лов В. А. Указ. соч. С. 169-173.
4 См.: Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева. С. 436.
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В связи с изложенным представляется также ошибочным утверждение, в соответствии с которым банковская гарантия представляет собой обяза​тельство, принятое банком «по просьбе своего клиента, исполнить обяза​тельство последнего либо отвечать за его неисполнение в солидарном порядке»' [выделено мной. - Б. Г.].
Обязательство гаранта должно оформляться в письменной форме (ст. 368 ГК). Прав С. В. Сарбаш, указывающий, что несоблюдение пись​менной формы банковской гарантии влечет за собой невозможность ссы​латься в подтверждение сделки и ее условий на свидетельские показания, но не лишает права приводить письменные и иные доказательства2.

Обычно банковская гарантия дается путем выдачи (направления) так называемого «гарантийного письма»3 либо документа, озаглавленного «Банковская гарантия»4 или проще - «Гарантия»5.

Первое из перечисленных наименований документа, содержащего усло​вия банковской гарантии, представляется не очень удачным. Тем не менее можно прогнозировать некоторое распространение таких документов - это традиция. (Иногда гарантийным письмом именуют документ, не имеющий заголовка, исполненный на бланке банка-гаранта, содержащий указание бенефициара и условия гарантии). Гораздо хуже, если будут оформляться «договоры банковской гарантию), о которых упоминается в одном из ком​ментариев к Гражданскому кодексу6. Наличие таких «договоров» порожда​ет иллюзию, будто между гарантом и бенефициаром существуют договор​ные отношения. Воплощение банковской гарантии в форме, свойственной двух- или многосторонним сделкам, противоречит существу отношений гаранта и бенефициара.

В силу ст. 379 ГК право гаранта потребовать от принципала в порядке регресса возмещения сумм, уплаченных бенефициару по банковской гаран​тии, определяется соглашением гаранта с принципалом, во исполнение ко​торого была выдана гарантия. Данное правило понимается разными иссле​дователями неодинаково. Однако, прежде чем говорить о различных точках зрения, следует упомянуть о встречающемся методологически неверном

Белов В. А. Новые способы обеспечения исполнения банковских обязательств. С. 2.
2 См.: Сарбаш С. В. Обеспечение исполнения кредитных обязательств.
3 См.: Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпнна, А. И. Масляева. С. 435; Аванесова Г. Применение банковской гарантии и договора поручительства в банковской практике // Хозяй​ство и право. 1996.№ 7.
4 См.: Бакшинскас В. Ю. Указ. соч. С. 87-88.
5 См.: Сборник образцов гражданско-правовых договоров... С. 37.
6 См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая... 1996. С. 575.
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подходе к анализу данного правила. Так, А. Я. Максимович характеризует названное в указанной статье регрессное требование в сравнении с такими же требованиями, которыми обладало в соответствии с ГК РСФСР 1964 г. лицо, возместившее причиненный другим лицом вред'. Таким образом, формируется мнение, будто регрессные обязательства не имели никакого отношения к договорным обязательствам и ныне приходится «примерять» их к отношениям принципала и гаранта чуть ли не по аналогии.

Однако, во-первых, регрессные обязательства никогда не были чужды договорным отношениям2. ГК РСФСР 1964 г. «не злоупотреблял» терми​ном «регресс», но причины тому неюридического характера (в период, предшествующий разработке этого Гражданского кодекса, из научного обо​рота вытеснялись многие категории и термины, свойственные «буржуаз​ному праву»: цессия, вещные права и т. д.). В ГК РСФСР 1964 г. вместо слов «регрессное требование» используются слова «право обратного требо​вания». Причем в главе о деликтных обязательствах прямо указывалось, что право обратного требования есть право регресса (ст. 456). В других случаях упоминания права обратного требования такое пояснение не со​держалось (ст. 183).

Во-вторых, о регрессных обязательствах говорится не только в ст. 379 ГК (ст. 147, 325, 366,382,399, 640, 885, 1081).

Поэтому, думается, неверно вскрывать сущность регрессного обязатель​ства, упоминаемого в ст. 379 ГК, лишь в сравнении с таким же обязатель​ством, возникновение которого предусматривалось ст. 456 ГК РСФСР. Мо​жет быть, именно такой подход приводит автора к выводу: «Во-первых, предпосылкой возникновения права на предъявление регрессных требова​ний служит не причинение вреда, а нарушение, как правило, договорного обязательства, обеспеченного банковской гарантией»3.

Указанное обстоятельство нельзя считать специфическим для отноше​ний, складывающихся по поводу банковской гарантии и исполнения гаран​том своего обязательства. Как отмечалось, ранее (до принятия ГК 1994 г.) и сегодня регрессные обстоятельства возникали и возникают не только в свя​зи с деликтными обстоятельствами. Кстати, причинение вреда, так.же как и нарушение договорного обязательства, нельзя считать «предпо​сылкой возникновения права»; это юридические факты, порождающие права4.

1 См.: Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая... 1996. С. 579.
2 См., например: Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 276; Граждан​ское право: Учебник. В 2 т. / Под ред. Е. А. Суханова. Т. 2. М., 1994. С. 18-19.
3 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая... С. 579.
4 См.: Красавчиков О. А. Юридические факты в советском гражданском праве. С. 27.
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Вряд ли можно согласиться и с другим выводом, который делает А. Я. Максимович: «Во-вторых, право регрессного требования основывает​ся не непосредственно на законе, а на соглашении сторон - гаранта и прин​ципала»1 . По мнению Т. В. Богачевой, «.. .указание на договорный характер регрессного обязательства означает, что при отсутствии такого соглашения ответственность принципала не наступает»2. С. В. Сарбаш указывает, что возможность предъявления гарантом регрессных требований к принципалу «предоставлена гаранту при наличии договора с принципалом, где оговоре​но это право»3.

Против такой позиции выступил В. В. Витрянский, справедливо указы​вающий, что норма, содержащаяся в п. 1 ст. 379 ГК, не устанавливает пра​вила, в соответствии с которым право гаранта на регрессные требования к принципалу возникает из соглашения с последним4.

Редакция п. 1 ст. 379 ГК, конечно, не может быть признана удачной. Словарный запас юриста, как правило, не содержит такого словосочетания «право определяется». Обычно говорится о возникновении или установле​нии права (см., например, ст. 2, 8, 153 ГК), приобретении прав (п. 2 ст. 1 ГК), право может быть предусмотрено (например, законом или договором) и т. п. Какой же смысл вкладывается в слова «право гаранта... определяет​ся соглашением гаранта с принципалом»?

Думается, В. В. Витрянский, рассматривая содержание п. 1 ст. 379 ГК, вполне обоснованно акцентирует внимание на недопустимость неоснова​тельного обогащения как гаранта за счет принципала, так и наоборот-принципала за счет гаранта5. В этой связи уместно вспомнить, что ковдик-циоиное обязательство, по справедливому замечанию А. Л. Маковского, «...универсально для всех случаев, когда одно лицо приобретает (сберегает) имущество за счет другого без правового основания, и поэтому является родовым понятием по отношению ко всем обязательствам возвратить имущество, приобретенное (сбереженное) без достаточных оснований...»6 [выделено А. Л. Маковским].

' Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть первая... 1996. С. 579.
2 Гражданское право. Ч. 1 / Под ред. А. Г. Калпина, А. И. Масляева. С. 436.
3 Сарбаш С. В. Обеспечение исполнения кредитных обязательств. См. также: Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть первая (постатейный). С. 626; Аванесо-ваГ. Применение банковской гарантии и договора поручительства в банковской практике // Хозяйство и право. 1996. № 7.
4 См.: Брагинский М. И.. Витрянский В. В. Указ. соч. С. 481.
5 См. там же.
Маковский А. Л. Обязательства вследствие неосновательного обогащения // Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть вторая... С. 597-598.
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Следовательно, если одно лицо неосновательно обогащается (сберегает) за счет другого, то оно всегда обязано возвратить последнему неоснова​тельно приобретенное или сбереженное имущество, за исключением случа​ев, предусмотренных законом.

Отсутствие соглашения гаранта и принципала, предусматривающего право гаранта на возмещение понесенных им расходов в связи с исполне​нием банковской гарантии (полностью или в части), отнюдь не означает отсутствие такого права у гаранта. Нельзя же считать отсутствие указанного соглашения законным основанием сбережения имущества принципалом за счет гаранта («законным обогащением»). Кстати, ст. 1103 ГК прямо указы​вает на необходимость применения норм главы 60 ГК («Обязательства вследствие неосновательного обогащения») к требованиям одной стороны в обязательстве к другой о возврате исполненного в связи с этим обязатель​ством. Поскольку банковская гарантия дается по просьбе принципала, по​стольку с ее предоставлением возникает не только одностороннее обяза​тельство гаранта по отношению к бенефициару, но и обязательство межцу гарантом и бенефициаром.

Противоположный подход неизбежно ведет к неосновательному сбере​жению имущества принципалом, признанию «законности неосновательного обогащения на стороне принципала, что было бы верхом несправедливости, поскольку в нашем случае в роли принципала выступает должник, не ис​полнивший основного обязательства»'. Что не менее важно, такой подход противоречит требованиям главы 60 ГК.

Таким образом, опираясь на нормы, содержащиеся в ст. 1102, 1103 ГК, надлежит сделать вывод о том, что у гаранта есть право потребовать от принципала в порядке регресса возмещения сумм, уплаченных бенефициа​ру по банковской гарантии, независимо от того, существует ли между ними соответствующее соглашение. (Обязательство между ними существует). Следовательно, когда в п. 1 ст. 379 ГК говорится о том, что «право гаран​та... определяется соглашением гаранта с принципалом», то имеются в ви​ду порядок реализации этого права, пределы обязательства принципала перед гарантом, сроки платежа соответствующих сумм, формы расчетов и т. п. С этой точки зрения логично даже неуместное в тексте закона словосо​четание «право определяется», т. е. в соглашении следует раскрыть объем (пределы) регрессного требования гаранта, в какой-то мере может быть определен механизм его реализации и т. п.

Т. В. Богачева считает, что основание возникновения отношений по банковской гарантии образует юридический состав. «Прежде всего, требу-
' Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 482. 142
ется (выделено мною. - Б. Г.] заключение договора между принципалом и гарантом о предоставлении банковской гарантии... Затем следует собст​венно выдача банковской гарантии, которая должна рассматриваться как односторонняя сделка...». Нет оснований оспаривать данную пози​цию (тем более, что в настоящей работе высказывается аналогичная точка зрения).

Однако приведенное высказывание представляется излишне категорич​ным. Действительно, анализ содержания статей Гражданского кодекса, по​священных банковской гарантии, приводит к выводу о том, что выдаче банковской гарантии должно предшествовать соглашение гаранта и принципала. В частности, в ст. 379 прямо указывает, что гарантия вы​дается во исполнение соглашения гаранта и принципала. Однако, с дру​гой стороны, при определении банковской гарантии в ст. 368 ГК гово​рится не о соглашении гаранта и принципала, а лишь о предоставлении гарантии по просьбе принципала. Налицо определенное (стилистичес​кое?) противоречие между нормой, сформулированной в ст. 368, и п. 1 ст. 379 ГК.

Значение данного противоречия не следует переоценивать. Во-первых, в ст. 379 излагаются правила о регрессных требованиях гаранта к принципа​лу, т. е. речь идет о частных вопросах, возникающих лишь на определенном этапе развития отношений гаранта и принципала. Для понимания сущности этих отношений норма ст. 368 ГК несомненно имеет большое значение, поскольку содержит дефиницию банковской гарантии; эта норма имеет ос​новополагающее значение для всех прочих норм, сформулированных в § 6 главы 23 ГК. Во-вторых, должник по какому-либо обязательству, обращаясь к банку с просьбой дать гарантию (совершить одностороннюю сделку), тем самым одновременно предлагает установить обязательствен​ные отношения между ним и банком (оферта). Удовлетворяя данную просьбу должника, банк дает гарантию (совершает одностороннюю сделку) и одновременно тем самым выражает согласие на вступление в обязатель​ство с должником (акцепт). Банк с этого момента становится гарантом, должник - принципалом. Таким образом, при выдаче банком гарантии по просьбе другого лица нельзя говорить, что между ними нет соглашения (договора как юридического факта, породившего обязательство между гарантом и принципалом). Другое дело, что может не быть соглашения в надлежащей форме (договора как документа, содержащего условия соглашения).

На стадии решения вопроса о предоставлении гарантии гарант и прин​ципал могут не оговорить в деталях взаимные права и обязанности. Но от-
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сутствие как письменного документа, так и указанной детализации не озна​чают отсутствия соглашения гаранта и принципала1 (если бы не было со​глашения - не появилось бы и гарантии).

Таким образом, противоречие между ст. 368 и 379 лишь кажущееся.

Содержание обязательства, существующего между гарантом и принци​палом, устанавливалось ранее. Здесь следует остановиться на одной про​блеме, возникшей в судебной практике. Президиум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации рассмотрел дело по протесту, принесенному в порядке надзора, один из доводов которого сводился к тому, что банковская гарантия выдана на безвозмездной основе, а потому недействительна. Пре​зидиум указал, что вопрос о возмездности (или безвозмездности) банков​ской гарантии касается только отношений гаранта и принципала и не может рассматриваться в качестве основания к отказу гаранта в удовлетворении требований бенефициара2.

Такой подход представляется правильным. Действительно, за выдачу банковской гарантии принципал уплачивает гаранту вознаграждение (п. 2 ст. 369 ГК). Однако указанная обязанность принципала входит в содержа​ние обязательства, существующего между ним и гарантом. Бенефициар может не знать содержания этого обязательства и не должен знать его. (Кстати, соглашение гаранта и принципала может носить конфиденциаль​ный характер). Кроме того, закон не предусматривает в качестве сущест​венного условия договора гаранта с принципалом размер вознаграждения (цену) за предоставление гарантии. Следовательно, даже при отсутствии соглашения о цене обязательство действительно, а размер вознаграждения гаранта определяется в соответствии с правилом, установленным в п. 3 ст. 424 ГК.

Если бы банковская гарантия признавалась недействительной в связи с отсутствием соглашения гаранта и принципала о размере вознаграждения либо вследствие того, что договором гаранта и принципала предусмотрено предоставление гарантии на безвозмездных началах, то всегда существова​ла бы вполне реальная угроза злонамеренного соглашения гаранта с прин​ципалом. Тем более, что «связка» гарант-принципал, с точки зрения эконо​мической, гораздо более прочная, нежели «привязанность» гаранта к бене​фициару. Принципал - это практически всегда клиент банка, на деньгах

' Судебная практика исходит из того, что отсутствие письменного соглашения между принци​палом и гарантом не влечет недействительности гарантийного обязательства гаранта перед бенефициаром (см.: Информационное письмо № 27).
2 См.: Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 1997. №6. С. 81-83. См. об этом также: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 476-477.
144
которого банк зарабатывает. Принципал платит банку вознаграждение за предоставление гарантии. От бенефициара банк не имеет ничего. Напротив, он должен ему уплатить по банковской гарантии. Причем с правовой точки зрения позиции бенефициара защищены намного лучше в сравнении с ин​тересами банка-гаранта.

С учетом этих обстоятельств было бы неудивительным появление у многих банков-гарантов и их клиентов-принципалов искушения защитить свои интересы за счет третьего лица - бенефициара.

Правило, содержащееся в п. 2 ст. 369 ГК РФ, может быть прочитано и по-иному: «За выдачу банковской гарантии принципал обязан (должен) уплатить гаранту вознаграждение». Скорее всего, именно так оно будет интерпретироваться работниками налоговых органов. Поэтому изложенная позиция вряд ли найдет у них понимание. Маловероятно, что налоговые органы «устроит» и взимание за банковскую гарантию так называемой «символической платы» (как это иногда делается за рубежом). По-видимому, некоторое время возможны соответствующие споры. Принимая во внимание уже обозначившуюся позицию Президиума Высшего Арбит​ражного Суда, представляется, что указанная интерпретация правила, пре​дусмотренного п. 2 ст. 369 ГК РФ, не приживется.

8. Иные способы обеспечения исполнения обязательств
В литературе нередко называются иные (помимо перечисленных в ст. 329 ГК РФ) способы обеспечения исполнения обязательств. При этом обычно разграничиваются способы, предусмотренные законом, способы, устанавливаемые договором. К числу первых относят ряд средств, призван​ных укрепить положение кредитора в обязательстве. В частности, высказы​вается мнение, в соответствии с которым к нормам, устанавливающим до​полнительные способы обеспечения исполнения обязательств, относятся некоторые положения об ответственности, о праве кредитора требовать признания сделки действительной либо регистрации сделки и т. д.' Иногда при характеристике способов обеспечения исполнения обязательств указы​вается, что «обеспечительными свойствами обладают также некоторые формы безналичных расчетов (аккредитив, инкассо, безакцептное списа​ние, 100-процентный авансовый платеж). Определенные обеспечительные качества присущи некоторым видам договоров (например, договорам ли​зинга, факторинга)»2.

' См.: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 385-386.
2 Хаметов Р., Миронова О. Обеспечение исполнения обязательств: договорные способы // Рос​сийская юстиция. 1996. № 5. С. 20.
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Как ранее отмечалось (в параграфе 1 раздела II), такие подходы ведут к обесцениванию категории «обеспечение исполнения обязательств». При таких подходах едва ли не любая норма обязательственного права может признаваться обеспечивающей исполнение обязательств.

Рассматривая предлагаемые в литературе способы обеспечения обяза​тельств, которые могут предусматриваться договорами, прежде всего сле​дует обратить внимание на условность их названий. Это имеет значение не столько с теоретической точки зрения, сколько с учетом практических со​ображений. Ассоциативность мышления ведет к тому, что «изобретаемые» способы обеспечения обязательств обычно именуются аналогично чему-то уже имеющемуся в законодательстве (например, «товарная неустойка», «фидуциарный залог», «условная продажа» и т. п.). С одной стороны, та​кие названия привлекательны, поскольку они, хотя и в общем плане, но отражают суть предлагаемого способа обеспечения обязательства. С другой стороны, присвоением таких названий «закладывается мина» под сам спо​соб обеспечения. Читатель невольно сравнивает предлагаемый новый спо​соб обеспечения обязательств с имеющимся аналогом и, поскольку новый способ не укладывается в модель, очерченную нормой права, постольку делает вывод о недопустимости использования нового способа. Так, в лите​ратуре предложено использовать в качестве способа обеспечения исполне​ния обязательства товарную неустойку, под которой понимается определен​ный договором товар (вещь), который должник обязан передать кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства. При этом подчеркивается, что товарная неустойка есть совершенно особый спо​соб обеспечения исполнения обязательств', т. е. отмечается условный ха​рактер словосочетания «товарная неустойка». Несмотря на это, название данного способа обеспечения исполнения обязательства уже «работает» против признания самого способа. По мнению В. А. Хохлова, «неустойка действующим законодательством (ст. 330 ГК РФ) императивно определена как денежная сумма; поэтому она не может иметь натурально-вещест​венных показателей»2. Думается, существо любого понятия не следует вы​водить из его наименования (может быть, не вполне удачного). Сами по

' Си.:ХаметовР„ Миронова О. Указ. соч. С. 18.
2 Хохлов В. А. Указ. соч. С. 245. В обычном гражданском праве неустойка могла «заключаться и в какой-либо иной невыгоде для лица, не исполнившего договора, и даже, по-видимому, в та​ком действии противной стороны по отношению к неисправному контрагенту, которое не имеет никакого юридического значения». С. В. Пахман приводит пример, когда за несвоевременный платеж «поставлена странная неустойка - отрезание хвоста у лошади неисправного должника» (Пахман С. В. Указ. соч. С. 81).
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себе названия (термины) отмечены условностью (так, даже основопола​гающий термин «гражданское право» весьма условен).

Рассматриваемое соглашение о так называемой товарной неустойке по правовой природе ближе всего к соглашению об отступном, если стороны договорились о том, что передача вещи прекращает обязательство. Дости​жение соглашения об отступном еще до нарушения обязательства не проти​воречит закону. В одних случаях по соглашению сторон обязательство пре​кращается предоставлением взамен исполнения отступного (в том числе до наступления срока исполнения обязательства). В других - договором может быть предусмотрена обязанность должника исполнить обязатель​ство в натуре и установлено его право прекратить данную обязанность путем передачи отступного. В последнем случае обязательство является факультативным.

По-видимому, не противоречит закону также условие договора, преду​сматривающее, что передача кредитору имущества в качестве товарной неустойки не освобождает должника от исполнения обязательства в на​туре.

Некоторые авторы предлагают использовать для обеспечения исполне​ния обязательства фидуцию (фидуциарный залог)': должник передает в собственность кредитора определенное имущество, последний обязуется в случае надлежащего исполнения обязательства должником возвратить ему предмет фидуции.

Использование такого способа обеспечения исполнения обязательств не противоречит закону. Представляется, однако, что существует вероятность квалификации таких сделок судебными органами в качестве притворных. Такая позиция может следовать из традиционных представлений о фидуции как разновидности залога, а Гражданский кодекс, содержащий большое число норм о залоге, фидуцию не предусматривает. Кроме того, очевидно, что соглашение о фидуции достигается для того, чтобы избежать обраще​ния взыскания на имущество, которым обеспечивается исполнение обяза​тельства, в порядке и на условиях, предусмотренных ст. 349, 350 ГК. Вряд ли такое стремление найдет понимание судебных органов. Поэтому вызы​вает сомнение утверждение о том, что фидуция должна быть признана одним из самых надежных способов обеспечения исполнения обяза​тельств2.

Аналогичным может быть и отношение судов к договорам, предусмат​ривающим право кредитора считать себя собственником имущества долж-

См.: Хаметов Р., Миронова О. Указ. соч. С. 18-19. 1 См. там же. С. 19.
кика в случае неисполнения (ненадлежащего исполнения) последним обес​печенного этим имуществом обязательства'.

Достаточно широко распространено мнение о возможности обеспечения исполнения обязательств таким способом, как «условная продажа». Содер​жание данного способа различными авторами определяется неодинаково. Так, В. А. Белов усматривает существо обеспечения в том, что, с одной сто​роны, «должник обязуется обособить определенное имущество, а также подписывает договор его условной продажи в пользу банка или третьего лица. Данный договор вступает в силу только при наступлении условия, которое состоит в неисполнении (ненадлежащем исполнении) должником обеспеченного обязательства». Примерно так же характеризуют условную продажу Р. Хаметов и О. Миронова: «...сделка, совершенная под отлага​тельным условием. В качестве такового выступает неисполнение должни​ком обязательства уплаты денег по кредитному договору в определенный срок. Причем обеспеченное условной продажей обязательство прекращает​ся зачетом». С другой стороны, В. А. Белов рассматривает данный договор как предварительный (запродажи). Такая позиция представляется несколь​ко странной. Признание анализируемого соглашения предварительным до​говором (запродажи) исключает возможность перехода его предмета в соб​ственность кредитора (или третьего лица) в случае неисполнения обяза​тельства, обеспеченного условной продажей. Такой вывод обусловлен сущ​ностью предварительного договора: он призван организовать заключение в будущем основного договора, но не может предусматривать перехода права собственности. Впрочем, В. А. Белов сопровождает описание рассматри​ваемого способа оговорками, свидетельствующими о нецелесообразности (незаконности?) заключения таких договоров.

Вызывает сомнение также возможность обеспечения обязательств ус​ловной продажей при ее понимании как сделки, совершенной под отлага​тельным условием. Поскольку в качестве условия рассматривается «неисполнение должником обязанности уплаты денег», постольку наступ​ление или ненаступление условия оказывается зависящим лишь от воли должника. Вопрос о том, может ли быть условием действие участника сдел​ки, решается различными авторами неоднозначно. Так, О. А. Красавчиков полагал, что «не может рассматриваться в качестве условия действие сто​роны условной сделки»2. Поскольку условием является обстоятельство, от​носительно которого неизвестно, наступит оно или нет (п. 1 ст. 157 ГК),

' Об этом способе говорит, например, В. А Белов (см.: Белов В. А. Новые способы обеспечения исполнения банковских обязательств // Бизнес и банки. 1997. № 46. С. 5). 2 Советское гражданское право. Т. 1 / Под ред. О. А. Красавчнкова. С. 220.
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постольку указанная точка зрения имеет право на существование. Тем бо​лее, что в п. 3 ст. 157 ГК установлены неблагоприятные последствия для стороны, которая недобросовестно содействовала наступлению условия ли​бо недобросовестно воспрепятствовала его наступлению. Г. Ф. Шершене-вич считал, что наступление условия может зависеть от воли участника сделки'.

Уже в силу отмеченных разногласий вряд ли можно полагаться на обес​печение обязательства условной продажей.

В. В. Витрянский указывает: «В реальной банковской практике нередко встречаются случаи обеспечения заемных обязательств предварительным договором купли-продажи определенного имущества. При этом срок за​ключения основного договора купли-продажи устанавливается за предела​ми срока возврата кредита, а сумма невозвращенного займа с процентами рассматривается в качестве предварительной оплаты за имущество, подле​жащее передаче покупателю по договору купли-продажи»2.

Представляется, что такие действия противоречат гражданскому зако​нодательству.

Во-первых, поскольку заключен лишь предварительный (а не основной) договор, постольку и речи быть не может о какой-либо предварительной оплате3.

Во-вторых, по предварительному договору стороны обязуются заклю​чить в будущем основной договор (п. 1 ст. 429 ГК). Ясно, что, «изобретая» указанный «способ обеспечения исполнения обязательств», стороны имеют в визу нечто иное: если должник не вернет сумму долга, можно будет обя​зать его заключить договор купли-продажи, в качестве покупной цены за​честь сумму долга и взыскать убытки (п. 5 ст. 429, п. 4 ст. 445 ГК). Но» ка​кова судьба предварительного договора при надлежащем исполнении «обеспечиваемого» им обязательства? Ведь он сохраняет силу, и каждая из сторон может потребовать заключения основного договора, хотя при за​ключении предварительного договора это не предусматривалось. Воля сто​рон была направлена лишь на обеспечение кредитного обязательства. За​ключая предварительный договор о купле-продаже какого-либо имущества, стороны в действительности не предполагают заключения основного дого​вора (во всяком случае, если должник исполнит кредитное обязательство). Думается, учет этого обстоятельства дает основание квалифицировать та​кой предварительный договор в качестве притворной сделки.

' См.: Шершеневчч Г. Ф. Учебник русского гражданского права. С. 122-123.
2 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Указ. соч. С. 387.
3 См. об этом параграф б раздела II.
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Предлагаются в литературе и иные способы обеспечения исполнения обязательств. Однако в данном случае не ставится цели проанализировать всю их совокупность. Лишь в качестве иллюстрации приведены некоторые их тех, которые наиболее часто встречаются на практике и о которых чаще всего говорится. Как следует из изложенного, в большинстве случаев воз​можность применения указанных и многих других обеспечительных средств ограничена российским гражданским законодательством.

Названные и многие другие способы не изобретаются в России, но заим​ствуются из иных правовых систем1. В этом, кончено, нет ничего зазорного. Более того, целесообразно обогащение системы способов обеспечения ис​полнения обязательств уже отработанными и показавшими свою эффектив​ность средствами. Кстати, не только в России, но и в иных государствах «в основе всех новых, подчас весьма сложных, систем гарантий исполнения лежат основные, известные еще римскому праву, способы обеспечения обя​зательств»2. Другое дело, что при таком заимствовании, очевидно, следует учитывать традиции российской цивилистики, действующее гражданское законодательство и принимать во внимание множество иных факторов.

Так, чрезвычайно большое значение имеет восприятие судебными орга​нами новейших способов обеспечения исполнения обязательств, не преду​смотренных законом, и их способность оперативно рассматривать споры, возникающие в связи с неисполнением (ненадлежащим исполнением) обя​зательств, обеспеченных этими способами. Восприятие же и способность разрешать споры обусловлены политической и экономической ситуацией, организационным и кадровым обеспечением судов, их материально-техническим оснащением и т. д. и т. п.

В настоящее время не вызывает сомнения необходимость обогащения российской науки гражданского права за счет концепций, сформулирован​ных на базе иных правовых систем. Однако восприятие соответствующих концепций и адаптация их к условиям гражданского оборота в России не должны приводить к утрате уже накопленного. Нельзя допустить зачер​кивания положительного, например, обстоятельно разработанного учения об обеспечении исполнения обязательств. Так, заслуживает внимания кате​гория обеспечительного интереса, предусмотренного Единообразным тор​говым кодексом (ЕТК) США3. Но если и воспринимать соответствующую концепцию, то не вместо учения об обеспечении исполнения обязательств, а

' См., например: Кулагин М- И. Основные направления развития буржуазного договорного права // Гражданское, торговое и семейное право капиталистических стран: Сборник норматив​ных актов. М., 1986; Обязательственное право: Учебное пособие. М., 1989. С. 13.
2 Гражданское и торговое право капиталистических государств. М., 1993. С. 303.
3 См.: Единообразный торговый кодекс США- М., 1996. С. 344 и ел.
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аналогично тому, как Б. И. Пугинский анализирует средства обеспечения реализации прав и обязанностей, выделяя в их составе специальные средст​ва обеспечения обязательств1.

Понятно, что и адаптирование данной концепции (и большинства дру​гих) не может ограничиться лишь «косметикой». Напротив, требуется сущностная модификация отдельных элементов и всей концепции в целом. На​пример, в российской науке права не могут прижиться идеи об обеспечи​тельных интересах, «созданных посредством договора, включая... аренду и консигнацию, предназначенные служить обеспечением» (ст. 9-102 ВТК США). В России не может служить обеспечением доверительная собствен​ность (ст. 9-102 ЕТК США), в силу того, что институт доверительной соб​ственности (траст) является чуждым континентальным правовым системам вообще и российскому законодательству в частности2, и т. д.

' См.: Пугинский Б. И. Указ. соч. С. 129-149.
Об этом см., например: Дозорцев В. А. Об «управлении имуществом» как новом правовом институте // Закон о доверительном управлении имуществом (проект). М., 1993. С. 4-6; Он же. Доверительное управление имуществом // Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть вторая... С. 529-532; Хохлов С. А. Право собственности и другие вещные права // Гражданский кодекс России: Проблемы. Теория. Практика. С. 388-390.
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