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Церковников Михаил Александрович

ДОГОВОРНЫЕ РИСКИ: ЗАВЕРЕНИЕ ОБ ОБСТОЯТЕЛЬСТВАХ
Добрый день, уважаемые коллеги! 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. 
Что касается заверения, то есть второго института, которому сегодня посвящен наш разговор, – ст. 431.2 ГК РФ. Она точно так же дается явно и недвусмысленно. Более того, в письменной форме ВС РФ в Постановлении Пленума ВС РФ от 25.12.2018 N 49 «О некоторых вопросах применения общих положений Гражданского кодекса РФ о заключении и толковании договора» (далее – Постановление N 49) разъясняет, что если форма не письменная, то нельзя ссылаться на свидетельские показания (абз. 5 п. 34 Постановления N 49). И опять же, это принятие на себя дополнительной ответственности к той ответственности, которая и так есть по закону. Вы можете при заключении договора заверить об определенных обстоятельствах. Эти обстоятельства могут касаться предмета исполнения в целом. Вы можете сказать, что у нас вот такое-то количество активов, вот наш баланс, вот наши бухгалтерские документы, вот такое экономическое состояние нашего общества, когда продаете акции или доли. Я у вас эти акции, доли покупаю, а дальше выясняется, что активы меньше значительно. Какие у меня есть варианты? Как мне можно действовать?
С одной стороны, у нас есть судебная практика, которая, как уже было сказано, по аналогии считает, что в данной ситуации можно применить ст. 475 ГК РФ и просто говорить о том, что есть недостаток качества. Поставить, например, вопросы соразмерного уменьшения цены или расторжения договора. А с другой стороны, относительно предмета и качества, получается, этого предмета дано заверение, и можно, наряду с ответственностью по закону, которую мы из закона вывели, пойти по ответственности из этого заверения и взыскать убытки, в том числе, апеллируя к ст. 431.2 ГК РФ, взыскать неустойку, которая предусмотрена, отказаться от договора на основании этой статьи или даже оспорить сделку, как совершенную под влиянием обмана или заблуждения.
То есть в целом, с этой точки зрения, когда это касается предмета, это дополнительная ответственность. И можно было бы, наверное, даже пережить то, что наш правопорядок эти заверения не признает в этом смысле слова, потому что мы, в принципе, в отличие от стран общего права, знаем полноценные законные гарантии. Они на самом деле тоже теперь знают. Но у них были с этим проблемы. У нас с этим проблем было меньше, то есть у нас гарантия качества, гарантия титула, в принципе, в законе достаточно давно появилась. Более того, ее имплицитно существующей признавали, даже когда кодифицированного акта не было на территории нашей страны.
Но в чем прелесть заверения в обстоятельствах. То, что можно заверить не только относительно предмета, относительно иных каких-то обстоятельств, которые имеют значение для нашей сделки. О том, что там и финансовое состояние контрагента такое, о том, что у этого контрагента с точки зрения налогов все отлично и т.д. И тут в значительной степени случаев ответственности прямо из части второй ГК РФ или ответственности из условий договора о качестве, о титуле и т.д. не будет. И эта дополнительная ответственность будет касаться уже какого-то внешнего к нашему договору обстоятельства, но имеющего для него значение. С этой точки зрения, конечно, надо приветствовать, что ГК РФ в абстрактном виде позволяет сформулировать такую обязанность.
Другое дело, что есть целая теоретическая дискуссия: а что же порождает это заверение? Тем более, коллеги смотрят на страны общего права и начинают говорить, что заверение – это вообще про деликт, потому что никакого договора еще нет, а я перед договором просто вас о чем-то заверил, и поэтому эта ответственность будет внедоговорная или это нечто похожее на преддоговорную ответственность, которая тоже у нас в 2015 году в ГК РФ прямо появилась (ст. 434.1 ГК РФ), и ее ВС РФ расценивает как специальную деликтную ответственность (п. 19-21 Постановления Пленума ВС РФ от 24.03.2016 N 7 «О применении судами некоторых положений Гражданского кодекса РФ об ответственности за нарушение обязательств»).
Что надо сказать по этому поводу. Судя по всему, так, как это разъяснил ВС РФ, ответственность эта все-таки договорная (п. 34 Постановления N 49). Более того, сам ГК РФ говорит про некую обязанность, которая возникает. Другое дело, что многие считают, что выдача заверения – это какая-то односторонняя сделка, но это тоже противоречит, на самом деле, всей логике нашего правопорядка. Это что же, я на себя односторонне беру обязанность отвечать за недостоверность каких-то обстоятельств и даю вам право взыскать убытки и иногда даже неустойку с меня? Односторонней сделкой – неустойку? Слово «неустойка» в этой статье четко показывает, что, когда мы договариваемся о заверении или когда просто я вам письмо какое-то пишу, а вы его акцептуете, принимаете, появляется договор. Неустойка у нас договорная и законная бывает. Вот это договорная. Поэтому даже это уже это опровергает. Конечно, это на самом деле точно такая же техника принятия договорной гарантии относительно каких-то обстоятельств, как и соглашение о возмещении потерь. Слова немножко будут отличаться. Техника привлечения к ответственности будет тоже немножко отличаться. А так, в целом, то же самое. Цель такая же, и риск этот купируется договорный точно так же.
Почему купируется риск? Потому что предпринимательское заверение – это заверение вне зависимости от вины. Предприниматель, когда он заверил, он заверил относительно обстоятельства, и неважно, знает он о действительности своего заверения или не знает, неважно, мог ли он знать о том, что он недостоверное заверение дал или не мог, – мы все равно его привлечем к ответственности. И, собственно, в абз. 2 п. 35 Постановления N 49 в скобках будет написано прямо «вне зависимости от вины». Ровно как на этом слайде. А то разъяснение, с которого мы начинали (Постановление Пленума ВС РФ от 22.11.2016 N 54 «О некоторых вопросах применения общих положений Гражданского кодекса РФ об обязательствах и их исполнении» (далее – Постановление N 54)), там будет написано еще и дополнительно «вне зависимости от своего поведения» (абз. 3 п. 1 Постановления N 54). То есть без причинно-следственной связи, на самом деле. Причинно-следственная связь будет только между чем. Между тем, что вот это обстоятельство негативное, относительно которого он заверил, повлекло для меня убытки. И все. И мы такого, давшего такое заверение, будем за эти самые убытки привлекать к ответственности.
Собственно, применительно к заверениям об обстоятельствах одним из самых главных обсуждаемых вопросов будет вопрос о том, можно ли заверить о будущем обстоятельстве? Как мы говорили, есть коллеги, которые считают, что как раз сферы применения соглашения о возмещении потерь и заверения об обстоятельствах четко делятся на то, относительно чего мы гарантируем. То есть соглашение о возмещении потерь – это про нечто будущее, а заверение – это то, что существует к моменту выдачи заверения или существовало в прошлом, ну или не существует и не существовало – в зависимости от того, чего мы там заверяем. И вот, мол, в этом разница заключается. 
Но, к сожалению, это очень порочная логика. Там, правда, говорят: ну как же можно заверить относительно того, чего еще нет, ведь я же не знаю, будет оно там или нет. С учетом того, что предприниматель заверяет относительно того, чего он не знает и не мог знать, то вообще-то уже неважно, относительно будущего или прошлого он заверяет, во-первых. А во-вторых, естественно, когда дается заверение, всегда обсуждается или держится в голове некая будущая проблема. Потому что заверяю-то я сейчас, а налоговая ко мне придет (вернее, к вам придет) из-за недостоверности моего заверения завтра. И, конечно, вот эта штука, относительно которой заверяется, даже если это заверение о прошлом обстоятельстве, она себя негативно проявит в будущем. Поэтому на самом деле всякое заверение касается именно будущего обстоятельства. Просто либо это заверение относительно причины того, что проявится потом, и мы просто выписываем причину, но понимаем, что заверяем относительно будущего негативного следствия. Либо, что еще ярче, на самом деле можно, наверное, помыслить предпринимательское заверение просто в лоб относительно будущего обстоятельства. То есть я заверяю, что налоговая из-за моих нарушений к вам не придет. Почему так нельзя сделать? Только потому, что мы логически говорим, что нельзя заверить про будущее? А возмещение потерь можно заключить и отвечать без вины, да? Понятно, что это никакой критики не выдерживает. Более того, эта логика, когда начала реализоваться на практике, сразу показала свою несостоятельность. И просто то, что это смерть для этого института. Потому что никому не интересно вот это самое прошлое или существующее. Интересно, как это в будущем проявится.
Вот знаменитое дело ВС РФ, которое касается как раз покупки акций (Определение Судебной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 21.03.2023 N 305-ЭС22-17862). Я покупаю, а вы мне гарантируете, что у финансовой организации состояние такое, что до перехода права на акции лицензия отозвана не будет. То есть в целом вы гарантируете, что все неплохо. Как с этим самым активом – актив качественный. И акции есть смысл купить, потому что дальше будет заниматься вот этой деятельностью на финансовом рынке. И в этом деле, насколько можно судить по судебным актам, покупатель покупает, лицензию отзывают. Причем лицензию отзывают по причине, которая была до покупки, которая находилась в сфере контроля, или, по крайней мере, риски которой нес бы продавец, если бы он эти акции не продал. И покупатель идет взыскивать соответствующее возмещение, взыскивать убытки, вызванные недостоверностью заверения, потому что лицензию отозвали. И нижестоящие суды, идя на поводу у ответчика, говорят: а так, слушайте, это же заверение о будущем обстоятельстве. А вы что, комментариев не читали? Там везде написано в этих самых комментариях, что только про настоящее и прошлое, поэтому это недопустимо. В иске отказать. И понадобился целый ВС РФ, чтобы объяснить, что, естественно, весь смысл этого заверения в том, что оно в будущем проявится, а не в том, что там какие-то чего-то там в прошлом было. Весь смысл в этом. И, собственно говоря, весь взгляд на это самое заверение – про ответственность за объективные факты, а не за свое собственное поведение, и про то, что вы заверяете относительно причин будущего события, – вполне себе в Определении N 305-ЭС22-17862 показан. Это, по сути дела, цитата из того, что написала Судебная коллегия по экономическим спорам ВС РФ.
Поэтому, даже если верить коллегам, которые пытаются границу проводить, надо понимать, что можно заверить относительно причины от негативного следствия, которое проявится в будущем, либо напрямую согласиться возмещать потери относительно этого будущего следствия. 
С практической точки зрения, с учетом того, что дискуссия есть, и приходится аж до ВС РФ доходить, чтобы вот с таким побороться косным взглядом, упрощенным. Наверное, с практической точки зрения, конечно, надо рекомендовать выписывать просто таким образом, что если вы пишете заверение, то вы, правда, пишете это на сегодняшний день, мы гарантируем, что вот это «один, два, три, четыре, пять» – сегодня, как оно есть, понимая, что это будет про негативные последствия в будущем. Заключая соглашение о возмещении потерь, видимо, можно напрямую писать, что мы берем на себя риски и потери, вызванные каким-то будущим обстоятельством. Но так вот, даже если этого не случилось, выписали хуже, чем вот это вот все, надо понимать, что обе оговорки о принятии какого-то риска вообще друг друга перекрывают.
Я уже молчу про то, что можно прочитать совершенно справедливые рассуждения Максима Александровича Пшеничникова, нашего коллеги, который преподает в Российской школе частного права и в МГУ, что, конечно, допустимо, в целом, заверение про будущие обстоятельства, никаких проблем нет. Можно написать: «Мы заверяем, что не отзовут лицензию». Понятно, что они заверили относительно тех обстоятельств, которые были, пока они владели. Неужели мы будем считать, что такое заверение неправильно? Конечно, не будем. Конечно, это нормальное заверение, и вполне себе оно работает.
Поэтому, переходя к возможной аналогии правил о законных гарантиях, нужно сказать, что в целом, на примере налоговой оговорки (еще раз к ней можно вернуться), этой оговорки о рисках прихода к вам налоговой службы с претензиями из-за вашего контрагента, можно заключить соглашение, просто устанавливающее обязанность вести себя определенным образом. Можно дать заверение. Еще заодно можно договориться, что я вам потери буду возмещать, если налоговая придет из-за каких-то действий моих, не обсуждая, правильное это действие или неправильное. В целом все три варианта допустимы.
Конечно, соглашение о возмещении потерь будет самое совершенное, оно просто все будет покрывать скорее всего, если вы правильно сформулируете. Но даже если вы останетесь просто в обязательстве или вы договоритесь о раскрытии через заверение, ничего страшного. На самом деле, мы достаточно широко их понимаем, и мы понимаем, что у них нет жестких сфер применения, они накладываются. В отношении заверений и в отношении соглашения возмещения потерь, у них сферы применения в значительной степени пересекаются, и это просто договорные техники формулирования вот этого самого гарантийного обязательства в предпринимательских отношениях, обязательства отвечать за объективный факт.
Ну и, собственно говоря, дополнительный еще момент, на котором можно остановиться и о котором нам говорит ВС РФ. Это возможность применения к этим договорным гарантиям по аналогии правил о законных гарантиях. Меня, я посмотрел, в публикациях стали критиковать за то, что я пропагандирую возможность такой аналогии. Но проблема в том, что это не только я пропагандирую, это цитата из Определения N 305-ЭС22-17862, опять же, коллегиального, которое мы разбирали, и на предыдущем слайде было тоже оно. Эта цитата оттуда же. Когда ВС РФ обсуждает это дело с отзывом лицензии у финансовой организации, акции которой купил покупатель, он неизбежно сталкивается с такой проблемой. Есть гарант, продавец, который несет на себе риск отзыва этой лицензии из-за юридических проблем, которые возникли до продажи. 
Кстати, почему он гарант. Потому что, на самом деле, может действительно так выясниться, что он особо и не виноват, он все нормально делал, а, например, это его правопредшественник, еще один продавец до него что-то нарушил. Но он все равно в отношении своего покупателя несет эти риски. Так вот, если бы речь шла чисто о гарантии в силу закона, то, когда вы мне гарантируете юридическую чистоту проданной вещи, а ко мне приходит кто-то с претензиями, и включается ст. 461 ГК РФ, статья про гарантию от эвикции, а мы ее очень широко понимаем. Это не только претензии третьих лиц, которые как-то на эту вещь претендуют, это претензии госорганов, это арест следователя по уголовному делу, причины которого были до продажи и где-то там, в сфере контроля продавца пока еще была вещь, и т.д. Причем это КС РФ подтверждает. То есть это всякое вторжение юридическое со стороны какой-то третьей силы, не обязательно с точки зрения частного права вторжения: снос самовольной постройки и т.д.
Я что должен сделать как покупатель? Я должен привлечь вас, моего продавца, к участию в деле, чтобы вы могли (поскольку проблема где-то там у вас возникла), чтобы вы могли представить какие-то аргументы для того, чтобы защитить меня и тем самым защитить себя от моих претензий. Более того, есть иностранные правопорядки, где я вообще вам процесс отдаю, где я выбываю из процесса, я вас привлекаю, и вы в этом процессе остаетесь. Я говорю: вот с ним судитесь – вот вещь, вот он, я у него купил, вы с ним разбираетесь, а я больше не ответчик. Более того, я в этом деле еще истец по отношению к нему по иску об убытках. Ну, у нас такого нет. Мы привлекаем третьим лицом, и, более того, в силу ст. 462 ГК РФ мы обязаны его привлечь.
Так при чем здесь эта самая статья применительно к нашему разговору? ВС РФ говорит, что, поскольку здесь гарантировалось то, что нет оснований для отзыва лицензии, и это юридический, по сути дела, дефект проданного, у акции-то дефекта нет, есть дефект у актива (но тем не менее), то надо в такой аналогичной ситуации, когда появилась такая договорная гарантия, применить по аналогии правило о гарантии законной. Вот это правило ст. 462 ГК РФ о привлечении вот этого гаранта дела, чтобы он мог как-то защитить нас (Определение N 305-ЭС22-17862). Собственно говоря, пожалуйста, к заверениям об обстоятельствах, применили правило по аналогии, которое применимо к законной гарантии – гарантии от эвикции. Что, конечно, показывает, что высшая судебная инстанция абсолютно комфортно смотрит на эти новые две статьи, в данном случае на ст. 431.2 ГК РФ, и вписывает их в нашу систему обязательств. То есть это не какой-то диковинный английский зверь, а это просто форма установления договорной гарантии, к которой по аналогии применяются правила гарантии законной.
Почему мы это применяем по аналогии? Потому что мы привыкли, мы хоть худо-бедно знаем, как это работает. Идее, которая заложена в ст. 462 ГК РФ, несколько тысяч лет. Поэтому ничего страшного, если мы к заверению это применим. Более того, это справедливо, потому что действительно может быть с органом, который лицензию отзывал, покупатель процесс вел неправильно, и тогда нашему продавцу надо дать возможность сказать: т меня в дело не привлек, ты мне не сказал, приди и защищай меня, поэтому я тебе выдвину все те возражения, которые я мог бы там выдвинуть и выиграть дело. Его привлекают для того, чтобы он в том числе себя освободил от ответственности, показал, что нет нарушения гарантий. То же самое получилось и здесь.
То, что мы сегодня обсудили, говоря языком уже нашего скорее права, это варианты установления дополнительной гарантии либо подтверждения ответственности гарантийной на стороне контрагента (если мы говорим про предпринимательские отношения, это одинаково и для соглашения о возмещении потерь, и для заверения об обстоятельствах), либо это принятие на себя какого-то дополнительного риска. В целом, эти гарантии существуют параллельно с законными, либо их дополняют, либо усиливают. Более того, мы умеем даже по аналогии применять к этим гарантиям правила о гарантиях законных.
Вот еще один важный аспект, на котором нужно остановиться. Есть определенная нестыковка со ст. 307 ГК РФ, что она вроде бы, если ее буквально читать, вот такое принятие на себя ответственности за объективный факт (то, что, я говорю, прямо пишет ВС РФ, например, про этот самый объективный факт), что это не свойственно понятию обязательства. С одной стороны, да. А с другой стороны, есть вот какая история: тот, кто принял на себя ответственность за объективный факт, он помимо нее, конечно, принимает еще на себя обязанность вести себя определенным образом. То есть, конечно, он не просто отвечает за этот факт, он должен сделать все от себя зависящее, чтобы у его контрагента этих неблагоприятных последствий не случилось. С этой точки зрения и заверение, и соглашение о возмещении потерь, помимо вот этого объективного вменения, вообще-то устанавливают еще определенную гарантию, в смысле обязанность свою личную – необходимость вести себя определенным образом. Это важно. Потому что, если в заверении, например, будет установлен предел ответственности и сказано, что за недостоверность заверения ты отвечаешь на 1 млн рублей, или если в соглашении о возмещении потерь будет написано, что, если возникнет неблагоприятное последствие, ты отвечаешь на 1 млн рублей, а потерь оказалось в два раза больше, на 2 млн рублей. И появились они, потому что неблагоприятное обстоятельство появилось из-за умышленного поведения нашего обязанного лица, то он не защитится этими оговорками. Потому что, на самом деле, включится общая идеология о гражданской ответственности. Мы знаем, что вы можете, конечно, договариваться об ответственности, установить ее предел. Но только на случай неумышленного нарушения, за умысел отвечать придется в любом случае. И это мы, конечно, увидим даже применительно к этим институтам. Там, где это не просто объективный факт, а это объективный факт, вызванный умышленным поведением, будут слетать пределы ограничения. Это надо иметь в виду, и п. 4 ст. 401 ГК РФ здесь будет иметь приоритет.
То есть в сухом остатке получается, что у нас не получится оторвать эти институты, которые появились в нашем ГК РФ, от ст. 307 ГК РФ и от общей логики нашего обязательственного права, оно туда вписано. И да, это будет ответственность за объективный факт, но которой будет сопутствовать договорная обязанность вести себя определенным образом. Она нам не важна до тех пор, пока не появилось умышленное поведение. Когда появится умышленное поведение, все ограничения от ответственности перестанут нас интересовать.
Я постарался, наверное, самые яркие вопросы системного взгляда на эти институты показать. И показал их все-таки в том виде, в котором это понимает ВС РФ, исходя из тех судебных актов, которые перед нами есть, исходя из разъяснений, которые перед нами есть. 
Спасибо большое за внимание! Надеюсь, что 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. И развиваться в том ключе, что они будут полезны обороту, эффективны, и 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 такую 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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