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Церковников Михаил Александрович

ДОГОВОРНЫЕ РИСКИ: СОГЛАШЕНИЕ О ВОЗМЕЩЕНИИ ПОТЕРЬ
Добрый день, уважаемые коллеги! Мы сегодня поговорим про заверение об обстоятельствах и соглашение о возмещении потерь и в целом обсудим возможности перераспределения или фиксации рисков в договоре по российскому праву. 
Если обсуждать, действительно, ситуацию с угрозой прихода налоговой службы, обсуждать какие-то внешние события и т.д., то в целом из того, что в ГК РФ появилось, наверное, самый сильный с точки зрения установления ответственности инструмент, который у нас есть, это соглашение о возмещении потерь. Но в целом мы можем понимать, что вообще-то, даже когда мы просто описываем нашу договорную ответственность, мы вполне себе можем предписать поведение определенного вида: что надо делать, что не нужно делать, описать, что за ответственность будет наступать, и описать пределы этой ответственности (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 13.02.2024 N 305-ЭС23-18507). Вот на этом слайде как раз иллюстрация того, как можно соглашение об ответственности заключить.
Если мы каким-то образом пытались выписать себе возмещение потерь, но артикулировали это недостаточно четко, то как раз с большой долей вероятности то, о чем мы договорились, будет расценено судом как соглашение об ответственности договорной, а не о возмещении потерь.
На этом слайде это не показано, но есть два знаменитых определения судебной коллегии по экономическим спорам (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 13.04.2023 N 307-ЭС22-18849, Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 14.11.2023 N 305-ЭС23-11168). Одно из них – про лизинг, где действительно высшая судебная инстанция требует, чтобы вы, когда договариваетесь в этих российских индемнити, согласовали их ясно и недвусмысленно. Там, конечно, возникает большой вопрос, а как же надо написать тогда в своем договоре, что это возмещение потерь? Вплоть до того, что сослаться на вот эту статью, сослаться на ст. 406.1 ГК РФ и показать, что это не просто соглашение об ответственности, а что это такое соглашение, которое делает эту ответственность объективным вменением.
Собственно говоря, многие коллеги, когда смотрят на эту статью, говорят, что, в принципе, это не про гражданско-правовую ответственность, это про что-то другое, потому что здесь не убытки, а потери и т.д. и т.п. Во-первых, надо все-таки обратить внимание людей, которые так считают, на то, где эта статья расположена, в какой главе. А во-вторых, показать, что это действительно в таком постсоветском понимании не ответственность, потому что отвечать придется не за свое поведение прежде всего, даже просто без вины отвечать. Стороны обязательства предпринимательской деятельности могут договориться, что при наступлении определенного обстоятельства (при этом здесь, по сути, цитата самой статьи, и здесь написано «не связанного с нарушением обязательства стороной»), одна из сторон должна возместить потери другой. При этом в соглашении нужно определить размер этого возмещения, а суд не может уменьшить, соответственно, тот размер, который согласовали стороны (п. 1 ст. 406.1 ГК РФ).
Если бы мы не с точки зрения какого-то локального бизнес-интереса смотрели на эту статью, а смотрели на нее с точки зрения нашей правовой системы, то она вызвала бы много всяческих вопросов. Первый вопрос такой: а что за обстоятельство такое, относительно которого возникают потери? И что за размер твердый, который не может быть уменьшен судом? Например, такой вопрос: а можно так договориться, что, если в Москве в декабре пойдет снег, я вам заплачу 3 миллиарда долларов? Вообще, если формально буквально, без Постановления Пленума ВС РФ от 24.03.2016 N 7 «О применении судами некоторых положений Гражданского кодекса РФ об ответственности за нарушение обязательств» (далее – Постановление N 7) взять и читать эту статью, то получается, почему бы и нет? Если мы два коммерсанта, и у нас есть некое обязательство, то почему бы к нему дополнительно не добавить внутрь туда или снаружи – заключить отдельное соглашение о таком возмещении? Ну что, снег пойдет – обстоятельство? Обстоятельство. Не связанное с нарушением стороны? Не связанное. Размер определили. Еще и судья снизить не может.
Представьте себе ситуацию, когда подобное соглашение окажется в деле о банкротстве, где там какой-нибудь третьей очереди, где я к вам приду с этими 3 миллиардами долларов, а вы банк, который дал кредит. И там с нами еще энергетик сидит, который электричество поставлял, и я вот с таким соглашением прекрасным. Конечно, очевидно было, что ст. 406.1 ГК РФ будет телеологически редуцирована. Что это значит? Что с точки зрения цели, ради которой она вписывается в законодательство, ее надо толковать, и, возможно, толковать уже, чем здесь буквально написано. Потому что иначе получается, что между коммерсантами, между предпринимателями можно заключить такое соглашение относительно какого-то, не знаю, лунного затмения и переводить деньги от одного к другому. При этом суд не может в это дело никак вмешаться. Конечно, так читать эту статью нельзя.
Кроме того, в ней есть еще одна важная оговорка, на которой надо остановиться, относительно которой ВС РФ высказался, о чем мы чуть позже скажем. Тут написано, что это обстоятельство, в связи с которым происходит возмещение, не должно быть связано с нарушением обязательства (п. 1 ст. 406.1 ГК РФ).
Представьте такую ситуацию: мы с вами заключаем соглашение о возмещении потерь и пишем, что, если из-за меня к вам приходит налоговая служба и говорит, что я неправильный контрагент, и вас из-за меня штрафует, я должен возместить потери. Вот к вам налоговая служба пришла, у вас потери появились, вы ко мне приходите за компенсацией этих потерь. А я говорю: «А вы знаете, это вызвано моим поведением. Это я действительно не подавал никаких документов, мы прям однодневка-однодневка, сейчас закроемся. Поэтому соглашение о возмещении потерь применяться не должно. Ведь в п. 1 ст. 406.1 ГК РФ прямо написано, что это обстоятельство, из-за которого к вам пришли, не должно быть связано с моим поведением, с нарушением обязательств мной. А это прямо непосредственно из моего нарушения вытекает. Поэтому то, как мы договорились про возмещение потерь, работать не должно». Согласитесь, это абсурд. И, конечно, абсурдное толкование этой статьи недопустимо, надо толковать против абсурдного. 
Здесь есть еще один момент, который вызывает вопросы. Это этот самый размер возмещения. Как до реформы, так и после реформы очень много договоров, в которых написано, что, если возникает какое-то негативное обстоятельство, будут возмещены все потери. И когда появилась эта статья, встал вопрос. Теперь написано размер. Вот эти оговорки про то, что возмещаются все потери, вызванные неблагоприятным обстоятельством, они вообще, заключенные, согласованные, они закону соответствуют, их вообще признает суд? Тоже встал вопрос.
И в целом оказывается, что вроде бы относительно понятный текст, а он имеет определенные смысловые проблемы. И, к счастью, ВС РФ в Постановлении N 7 отреагировал на эти вопросы. Во-первых, действительно, соглашение о возмещении потерь, постольку поскольку оно устанавливает компенсацию, выплату этих потерь, в том числе за обстоятельства, не зависящие от поведения стороны, оно должно быть прямо артикулировано в отношениях между предпринимателями (п. 16 Постановления N 7). Если мы не понимаем, о чем написали, значит это просто касается гражданской ответственности и, соответственно, там причинно-следственная связь будет устанавливаться, противоправность и т.д. (п. 15 Постановления N 7). Это надо иметь в виду, то есть надо прямо артикулировать это в соглашении о возмещении потерь. Во-вторых, каких потерь? Не просто какой-то там абстрактный снег пойдет, а потери, которые связаны с этим обязательством прямо или косвенно, но тем не менее (абз. 3 п. 15 Постановления N 7). Налоговая приходит из-за налогообложения этой хозяйственной операции, например. Или лицензию отзывают, а я у вас акции купил, купил акции банка, и из-за ваших старых нарушений сегодня отозвали лицензию. Но у нас на этот случай индемнити установлено, есть соглашение о возмещении потерь. То есть надо как-то показать, что это все-таки имеет экономический смысл. Это не просто снег, который пойдет в декабре. Это раз.
Два. Что важно. ВС РФ показывает, что мы обсуждаем не только обстоятельства, которые не связаны с нарушением стороны, которая будет делать возмещение, а всякое обстоятельство – и такое, и такое. Нам просто неинтересно теперь, есть нарушение или нет, если мы обсуждаем возмещение потерь. Вот о чем речь. Вне зависимости от наличия нарушения (абз. 2 п. 15 Постановления N 7). На самом деле, скорее всего, это и хотели написать ст. 406.1 ГК РФ. Не разграничить ее от нарушения обязательства, а показать, что нам неважно, нарушение есть или нет нарушения. Нам важно, что ты отвечаешь за объективный факт, за то, что есть негативное для твоего контрагента обстоятельство. Почему оно негативное? Потому что у него возникают в связи с этим потери, и вот их надо возмещать.
Поэтому, конечно, не получится освободиться от возмещения потерь, просто сказав: «а это из-за моего нарушения». Нет, ничего подобного. Более того, это показывает, что такое возмещение, соглашение о возмещении потерь – это не только принятие на себя риска внешнего обстоятельства, это и усиление моей собственной договорной ответственности. Поскольку при возмещении потерь логика-то похожая на возмещение убытков, но не обсуждается причинно-следственная связь между моим поведением и противоправностью моего поведения. А обсуждается просто, что вот есть это обстоятельство, которое наступило, есть негативные потери у стороны, в отношении которой они должны компенсироваться, и есть причинная связь между этим негативным обстоятельством и этими потерями. То есть, по большому счету, там будет состав такой же, как в гражданской ответственности, за тем лишь исключением, что это в чистом виде объективное вменение. Поэтому это и называется гарантией. Поэтому это ограничивается от обязательств по достижению результата, от обязательств по приложению усилий. Это гарантийное обязательство – обязательство отвечать за объективный факт, нести его риск. 
В этом смысле это похоже на страхование, это похоже на поручительство, это похоже на банковскую гарантию в полной мере. Просто это договорная гарантия более высокого уровня, то есть она абстрактная в этом смысле слова, там много чего можно сделать. Не только страховая организация может заключить такое, кто угодно, любые предприниматели в отношениях между собой. Главное, чтобы у этого был экономический смысл, связь с обязательством, и это было прямо артикулировано.
Что касается размера. ВС РФ, опять же, к счастью, разъяснил, что если написано, что подлежат возмещению все потери, то это тоже согласованный размер (абз. 4 п. 15 Постановления N 7). С этой точки зрения та практика, которая была, и которая сохранилась, когда люди договариваются, что все потери будут возмещаться, вполне укладывается в этот институт.
В целом на сегодняшний момент, если говорить с точки зрения каких-то инструментов по фиксации договорного риска, по повышению уровня ответственности, это, наверное, самая комфортная оговорка. Я несколько раз говорил, что, если их можно назвать институтами, эти соглашения о возмещении потерь и заверения об обстоятельствах (ст. 431.2 ГК РФ), действительно, вряд ли это какой-то институт. Это просто та договорная техника, допустимая по принятию дополнительной договорной гарантии или по дополнительной фиксации той гарантии, которая и так следовала бы из этого договора. Вот о чем идет речь, когда мы обсуждаем соглашение о возмещении потерь.
И, конечно, вот это явление юридическое, вот эта ст. 406.1 ГК РФ, с учетом разъяснения Пленума ВС РФ (Постановление N 7), она не тождественна тому, к чему привыкли люди, когда говорят про индемнити в английском договорном праве. Возможно, это гораздо шире. Так мы и находимся в континентальной системе, где, в целом, абстрактное понятие, и все действительно шире на самом деле может быть, чем в странах общего права. И это наше преимущество, а не недостаток.
А дальше, пожалуйста, подтверждение моих слов. ВС РФ в коллегиальном определении показывает нам, зачем мы используем ст. 406.1 ГК РФ (Определение N 305-ЭС22-21449). Мы фиксируем или перераспределяем договорные риски: либо для того, чтобы просто проще было привлекать к ответственности, либо для того, чтобы возложить это неблагоприятное, чисто рисковое событие на нашего контрагента и уйти от вопроса обсуждения его поведения. Это прямо зафиксировано в этом определении. И в целом, это, конечно, показывает, что ст. 406.1 ГК РФ имеет несколько функций. Не только функцию чисто риск возложить, а в целом упростить доказывание убытков. Поэтому, да, надо ей пользоваться, она достаточно удобна, работоспособна и в предпринимательских отношениях, конечно, импульс значительный у нее.
Я предвкушаю такой вопрос: а что делать, если сам кредитор, которому причитается это возмещение, каким-то образом способствовал, чтобы это обстоятельство, объективно за которое отвечает должник, наступило. Но мы знаем, что и по смыслу статьи, и прямо указано это в разъяснениях, будут применяться правила об ответственности, правила гл. 25 ГК РФ, к такому поведению кредитора, и будет учитываться вина кредитора (абз. 5 п. 15 Постановления N 7, ст. 406 ГК РФ). И в зависимости от того, что это за степень вины, характер возмещения может быть: либо возмещение может быть уменьшено, либо вообще во взыскании потерь будет отказано.
На что еще нужно обратить внимание. И вернуться к предыдущему слайду, когда мы говорим о возмещении потерь. Есть коллеги, которые считают, что если мы зафиксировали размер возмещения и наступило некое обстоятельство, то потери возмещаются именно в этом размере. Не совсем так. Потери будут возмещаться те, которые есть. Если есть размер определенный, то это предел этого возмещения. Но если у вас нет потерь таких, то вам и возмещать нечего. Это и по названию института прямо следует из него, и с точки зрения разъяснения ВС РФ, и с точки зрения практики ВС РФ (абз. 3 п. 15 Постановления N 7, Определение N 305-ЭС22-21449). Поэтому, конечно, если в декабре в Москве пойдет снег, 3 миллиарда никуда не полетят. Вот если этот снег действительно причинит потери, эти потери будут связаны с обязательством и с тем, что этот снег выпал, и есть соглашение о возмещении потерь, то в размере этих потерь будет выплачиваться возмещение. То есть в сухом остатке это очень похоже на возмещение убытков. Это на самом деле оно и есть. Просто это убытки не за поведение, а убытки, вызванные тем обстоятельством негативным, которое на себя приняла одна из сторон, подписав такое соглашение.
Собственно говоря, нам это подтвердил ВС РФ по поводу размеров возмещения. И есть Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 14.11.2023 N 305-ЭС23-11168, где мы тоже это увидим. Вот это, по сути, цитата этого коллегиального определения ВС РФ. В произвольном размере возмещения не будет. Произвольный размер – это тот размер, который, собственно, стороны указали. Это предел, а не размер. А сколько будет возмещаться – это те потери, которые понесены или с неизбежностью будут понесены в будущем. То есть ровно так же, как взыскание убытков по ст. 15 ГК РФ.
Резюмируя возмещение потерь. Соглашение о возмещении потерь, по сути, даже если это прямо ГК РФ так не называет, – это соглашение о принятии на себя ответственности за объективный факт, принятие на себя дополнительной договорной гарантии. На самом деле, не только дополнительной. Бывают случаи, когда люди повышают уровень законной гарантии через соглашение о возмещении потерь. Например, я вам продаю какой-нибудь завод, я и по закону должен отвечать за чистоту права, которое на этот завод у меня есть и которое переходит к вам. Если будет какая-то юридическая проблема, за эту проблему я буду отвечать в силу закона, в силу целых трех статей ГК РФ: со ст. 460 ГК РФ по ст. 462 ГК РФ. 
Но, во-первых, мы иногда хотим, в целом, зафиксировать дополнительно в договоре. И фиксируется, всегда, на самом деле, писали, что гарантирую, что передаю свободным от прав третьих лиц, не заложено и т.д. Но можно дополнительно написать, что если третьи лица изымут, то я буду возмещать потери по соглашению о возмещении потерь. И это не просто фиксация законной гарантии. Возможно, это усиление ее действия. Потому что если просто по закону, то я доказываю, что вы при дью дилиженсе, при проверке чистоты сделки должны были выяснить, что есть эта правовая проблема, а я предоставил все документы и, в общем, ничего не скрывал. По законной гарантии я освобожусь от ответственности. Но если у меня будет соглашение о возмещении потерь, где я вне зависимости от того, знали вы, должны были знать, и раскрыл я или не раскрыл, буду возмещать, если третье лицо придет и у вас виндицирует, то, видимо, я тем самым повышу свою ответственность, ее уровень по сравнению с законной гарантией и буду отвечать более жестко. С этой точки зрения это действительно дополнительное принятие мной этих рисков даже по сравнению с законной гарантией. Удобно это? Да, конечно, удобно, конечно, все пользуются. Естественно, любая сделка по покупке какого-нибудь серьезного актива, конечно, будет сопровождаться какими-нибудь соглашениями о возмещении потерь, в том числе еще и заверением об обстоятельствах.
Спасибо большое за внимание! Надеюсь, сегодняшний разговор был полезен. Кроме того, надеюсь, что и с доктринальной точки зрения, и с точки зрения судебной практики эти идеи будут развиваться дальше, эти договорные гарантии тоже будут развиваться. Развиваться в том ключе, что они будут полезны обороту, эффективны, практика не сведет их к тому, что они будут просто ненужными оговорками, которые абсолютно зря люди заключают. Но пока тенденция положительная. Пока мы видим, что ВС РФ поддерживает идею, что надо, действительно, эти оговорки признавать, не зря их в ГК РФ ввели, и, в целом, они устанавливают гарантийное обязательство: ответственность за объективный факт наряду с ответственностью за свое собственное поведение. Это просто две техники фиксации таких обязательств.
Спасибо большое за внимание!
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