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Предисловие
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Существование социума нереально без явлений нарушения или угрозы нарушения субъективных прав и охраняемых законом интересов личности. Задача цивилистической науки – на основе теоретических исследований разработать эффективный и надежный механизм гражданско-правового регулирования общественных отношений, предложив законодателю пути дальнейшего совершенствования юридических норм, направленных на предотвращение или устранение неблагоприятных последствий упомянутых явлений. Параллельно должна подвергаться тщательному анализу практика применения соответствующих норм.
Цивилистическая теория защиты в последние два десятилетия развивается стремительными темпами. Близится смена ее парадигмы. Этому во многом способствует и увеличение количества имущественных споров на фоне происходящих в стране экономических преобразований, а также активное использование представителями различных научных школ сравнительно-правового инструментария.
Сказанное свидетельствует о несомненной научной актуальности и практической значимости проводимых в рассматриваемой сфере исследований. Не является исключением и настоящая работа, тема которой продиктована следующими основными соображениями.
Во-первых, проблематика защиты прав и охраняемых законом интересов человеческой или производной личности относится к числу наиболее изученных областей современной юриспруденции – ей посвящено огромное количество научных трудов как общетеоретического, так и отраслевого уровня, включая процессуальную литературу. Вместе с тем высокая плодотворность творческой деятельности порождает потребность в тщательной систематизации накопленных знаний, процесс которой серьезно тормозится отсутствием четкой демаркации между собственно гражданско-правовыми исследованиями, с одной стороны, и научными изысканиями иной тематической направленности – с другой. Как следствие, ощущается нехватка специального материала, разработанного с обеспечением удобства его восприятия и использования в правотворческой или правоприменительной деятельности.
Во-вторых, заметное влияние на состояние цивилистической мысли в исследуемой области оказали публично-правовые отрасли юридической науки – уголовное и административное право, гражданский и арбитражный процесс. Однако, как показывает практика правоприменения, представления, сформированные на публично-правовом фундаменте, не позволяют решать многие вопросы частноправового характера. Речь идет о таких давно используемых в цивилистическом обиходе конструкциях, как «гражданское правонарушение», «состав гражданского правонарушения», «защита гражданских прав», «гражданско-правовая ответственность» и т. п. Сложившуюся ситуацию реально изменить, если избавить методологию исследования от чуждых цивилистике подходов. Неизбежно образующиеся при этом научные пробелы необходимо восполнить адекватными предмету гражданского права знаниями.
С учетом отмеченного в работе предлагается концепция гражданско-правовой защиты как деятельности исключительно носителя нарушенного или оспоренного интереса (реализованного или нереализованного в субъективном праве) по осуществлению принадлежащего ему же охранительного правомочия или охранительного права. Соответственно в первую очередь подвергнуты детальному анализу юридически значимые аспекты именно данной деятельности – ее предпосылки, объекты, участники, содержание.
Вместе с тем структура исследования отвечает соотношению общего и особенного в гражданско-правовом регулировании. Изучение в настоящей книге феномена защиты как такового диалектически дополнено в книге второй анализом его отдельных сторон, а именно охранительных правомочий в составе нарушенного или оспоренного регулятивного права и охранительных прав. Также специально будут освещены принципиальные моменты юрисдикционной формы защиты субъективных прав как основного механизма обеспечения интересов личности.
В орбиту внимания вовлечены и вопросы общетеоретического значения (о структуре субъективного права, понятии охраняемого законом интереса, правосубъектности, строении юридической нормы, толковании права, классификации юридических фактов).
Что касается пограничных рассмотренной тематике публично-правовых проблем, то они затронуты только в той мере, в какой это способствует раскрытию темы работы.
Таким образом, изучение гражданско-правовой защиты имеет для цилистической науки как фундаментальное, так и прикладное значение, одновременно обогащая новыми знаниями юридическую мысль в целом.
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1. ОБЪЕКТЫ ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ
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1.1. Субъективное право
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Настоящее исследование целесообразно начать с освещения проблемы субъективного права, решение которой будет способствовать определению места так называемого «права на защиту» в системе юридических явлений. Кроме того, как следует из ст. 11 ГК РФ, ст. 2 ГПК РФ и ст. 2 АПК РФ, субъективное право является основным объектом самой защиты. Следовательно, проблема субъективного права без преувеличения – методологический ключ к правильному пониманию феномена гражданско-правовой защиты.
В юридической науке высказаны два основных взгляда на сущность субъективного права: согласно первому субъективное право выступает мерой возможного поведения управомоченного лица [1] , в силу второго субъективное право – это возможность быть причиной действий обязанного лица или возможность действий управомоченного лица, возникающая вследствие обеспечения определенного поведения обязанных лиц [2] .
Указывая на корни заложенной в субъективном праве возможности поведения управомоченного лица, второй подход вполне может быть признан гносеологическим продолжением первого. Сказанное дает повод для объединения обоих подходов с целью обоснования комбинированной концепции субъективного права. Предварительно необходимо сделать следующие принципиальные оговорки.
Во-первых, не лишено разумных оснований суждение о том, что определение субъективного права «через понятие возможности несколько искажает истинное положение вещей, ибо подавляющее большинство субъективных прав не исчерпываются возможностью ( единственной возможностью), а представляют собой их совокупность или систему » [3] . Однако определение субъективного права через понятие возможности вполне допустимо, если в качестве ее элементов (отдельных правомочий) рассматривать более мелкие возможности – субвозможности. С этой позиции словосочетания «возможность управомоченного лица» и «мера возможного поведения управомоченного лица» равным образом пригодны для дефиниции субъективного права.
Во-вторых, субъективное право представляет собой возможность поведения (меру возможного поведения ), а именно совершения действий либо воздержания от совершения действий. Так, обладатель абсолютного права может не совершать каких-либо действий в отношении объекта своего права, что ни в коей мере не отражается на характере пассивного поведения обязанных лиц – они всегда обязаны воздерживаться от всяких нарушений абсолютного права. В свою очередь, относительное право предоставляет кредитору возможность поведения в форме присвоения (обращения в свою пользу) результата действий, или активного поведения, должника. Важно учитывать, что речь идет о законности основания ( титуле ) присвоения кредитором доставленного должником блага (в том числе переданного имущества, выполненной работы, оказанной услуги).
В гражданско-правовой доктрине признается существование обязательств с отрицательным содержанием, в которых обязанность должника исчерпывается необходимостью воздержания от действия (non facere) [4] .
Природа обязательства как относительного правоотношения предполагает наличие у должника обязанности, способной к принудительной реализации. Причем в случае обнаружившейся невозможности исполнения обязанности в натуре по обстоятельствам, за которые должник отвечает, во всяком случае должна сохраняться возможность взыскания денежного эквивалента непереданного кредитору блага.
Понуждение к соблюдению обязанности non facere мыслимо в ситуации физического ограничения личной свободы, что в условиях правового государства допустимо только в случаях и в порядке, установленных законом. Кроме того, совершенно нереальна стоимостная оценка судом нарушения отрицательной обязанности с целью взыскания с должника денежного эквивалента неисполненного. В случае же, когда такая оценка производится самими заинтересованными лицами (безразлично, до или после совершения «запрещенного» действия), речь может идти только о договорном обязательстве, в содержание которого входит положительная обязанность должника передать денежную сумму кредитору. Иными словами, отыскать достаточные основания для существования гражданско-правовых обязательств, не предусматривающих активного поведения должника, не удается [5] .
В-третьих, использование возможности, предоставляемой субъективным правом, обеспечивается должным поведением обязанных лиц – всех третьих лиц (для абсолютного права) либо конкретных лиц (для относительного права). Данное обстоятельство демонстрирует саму природу субъективного права, входящего наряду с корреспондирующей ему обязанностью (корреспондирующими ему обязанностями) в содержание определенного правоотношения [6] .
По мнению М.А. Гурвича, неотъемлемым свойством всякого субъективного гражданского права является способность к осуществлению в принудительном порядке, причем данное свойство (и в этом заключается его особенность) проявляется только при определенных обстоятельствах, после наступления которых право, ранее имевшее ненапряженный (неисковой) характер, «во всем своем содержании приобретает напряженный характер веления, исполненного принудительной силы… созревает, становится годным к немедленному осуществлению», приходит в состояние «боевой готовности» [7] .
Применительно к исследованию регулятивного права данные соображения заключают в себе огромный познавательный потенциал.
Так, только совершение или угроза совершения определенным лицом действий, от которых должны воздерживаться все одновременно обязанные лица, приводит к возникновению охранительного правомочия в составе нарушенного или оспоренного абсолютного права.
То же самое можно сказать о регулятивных относительных правах. До наступления определенного обстоятельства (в частности, срока исполнения обязательства) управомоченное лицо не может требовать (в том числе в принудительном порядке) совершения должником действий. В то же время ст. 315 ГК РФ принципиально допускает досрочное исполнение обязательства. Получается, что, не обладая правомочием требовать исполнения обязательства, кредитор вместе с тем может присваивать на законных основаниях результат поведения должника (доставленное последним благо). Появление же у кредитора притязания связывается с неисполнением или ненадлежащим исполнением должником обязательства в установленный срок (с нарушением права) либо с возникновением угрозы такого неисполнения или ненадлежащего исполнения (с оспариванием права). Иными словами, правомочие требования выступает элементом лишь того регулятивного относительного права, которое находится в нарушенном или оспоренном состоянии (по образному выражению М.А. Гурвича, в состоянии «боевой готовности»).
Что касается охранительного права, то оно изначально возникает как право требования (притязание). Это, в частности, свидетельствует, что охранительное обязательство подлежит немедленному исполнению и правила п. 2 ст. 314 ГК РФ к нему не применимы [8] . Однако поскольку целью любого обязательства выступает предоставление должником исполнения кредитору, и под регулятивным относительным правом (как в нарушенном, так и в ненарушенном состоянии), и под охранительным правом верно понимать возможность поведения управомоченного лица в форме присвоения результата действий должника [9] .
Таким образом, субъективное право есть предусмотренная законом возможность поведения (мера возможного поведения) управомоченного лица, использование которой обеспечивается должным поведением обязанных лиц [10] .
В юриспруденции чуть ли не аксиомой является положение о том, что субъективное право состоит из набора определенных взаимосвязанных возможностей (правомочий), т. е. представляет собой систему. Почти единодушно признается также, что субъективное право включает правомочие на собственное поведение и правомочие требования (правомочие на чужое поведение). Вместе с тем одни авторы считают необходимым дополнить перечень элементов субъективного права правомочием на защиту [11] , в то время как другие полагают, что соответствующая возможность образует самостоятельное субъективное право [12] .
Мнение о том, что субъективное право (впрочем, как и любое целостное юридическое явление) является системой, не может вызывать возражений. В то же время требуется уточнить, что именно следует рассматривать в качестве объекта системного исследования – субъективное право как абстрактную категорию (субъективное право вообще) или реальное субъективное право (конкретное, единичное субъективное право). Без этого правильно ответить на вопрос, из каких отдельных правомочий состоит субъективное право, нереально.
В юридической литературе уже обращалось внимание на чрезвычайное разнообразие действий, возможностью совершения которых (возможностью присвоения результата которых) обладает управомоченный субъект: «Возможность совершения или требования «действий вообще», – подчеркивают А.Б. Бабаев и В.А. Белов, – не может выступать содержанием ни одного субъективного права из-за своей содержательной неопределенности. Как не существует просто «действий», действий как таковых, точно так же не бывает и правомочия «действия» или «требования». «Действовать» и «требовать действия» – это, следовательно, еще не сами правомочия, а лишь два возможных вида правомочий. Каждый вид объединяет в себе правомочия на разнообразные и многочисленные действия, конкретизируемые, как правило, лишь в рамках единичных субъективных прав (выделено авт. – В.Г. )» [13] .
С приведенными высказываниями трудно не согласиться. В самом деле, субъективное право, выступая возможностью поведения (мерой возможного поведения) управомоченного субъекта, наполняется конкретным содержанием только в реальной действительности как элемент системы иного порядка – правоотношения. А поскольку содержание субъективного права составляет набор конкретных взаимосвязанных правомочий, объектом системно-структурного анализа должно являться только единичное субъективное право. Исследование же субъективного права как абстрактной категории на предмет выявления его элементов не только бессмысленно, но и невозможно, так как содержание субъективного права, а следовательно, и составляющие его правомочия, на абстрактном уровне не определимы: строгая индивидуальность и исключительная специфичность конкретных субъективных прав просто не позволяют сделать необходимые обобщения.
Например, некорректно приравнивать по значению к правомочию на чужое поведение, входящему в содержание обязательственного права, правомочие носителя данного права на собственное поведение. Ведь достижение цели обязательства, а значит, функционирование соответствующего субъективного права как системы выступает следствием именно поведения должника. Поведение кредитора создает лишь условие исполнения обязательства, причем принятие исполнения следует рассматривать в качестве обязанности (пусть и кредиторской), но не правомочия. Сказанное позволяет усомниться в наличии оснований для признания правомочия на собственное поведение элементом всех без исключения обязательственных прав.
Таким образом, в качестве системы должно рассматриваться единичное субъективное право, которое состоит из комбинации конкретных правомочий (субвозможностей) как элементов этой системы. Данное право, если оно относится к числу абсолютных, представляет собой возможность активного или пассивного поведения управомоченного субъекта в отношении объекта права («право на свое поведение»), или, если оно является относительным, – возможность поведения управомоченного субъекта в форме присвоения результата действий обязанного субъекта («право на чужое активное поведение») [14] . Что касается набора правомочий, образующих конкретное субъективное право, то он определяется содержанием соответствующего правоотношения, а также тем, в каком состоянии находится само право – в ненарушенном и неоспоренном либо, наоборот, в нарушенном или оспоренном.
Так, реально требовать признания только нарушенного или оспоренного регулятивного права. При этом исковая давность распространяется на требование о признании, предъявляемое с целью реализации правомочия, входящего в состав нарушенного права, и не распространяется на требование о признании, предъявляемое при осуществлении правомочия, входящего в состав оспоренного права. Ведь в силу ст. 195 ГК РФ исковая давность – это срок для защиты права по иску лица, право которого нарушено , но не оспорено.
С изложенных позиций и следует подходить к выяснению сущности явления, именуемого «правом на защиту».
В.П. Грибанов убедительно доказал, что заданным правом скрываются разноплановые возможности [15] .
Действительно, отдельные возможности защиты субъективного права заметно различаются между собой. К их числу, в частности, относятся: 1) возможность защиты односторонними действиями фактического или юридического порядка (возможность самозащиты или оперативного воздействия); 2) возможность принудительной реализации регулятивного права (например, возможность присуждения должника к исполнению противостоящей защищаемому регулятивному праву обязанности в натуре); 3) возможность присвоения результата действий субъекта охранительной обязанности, совершаемых добровольно или принудительно.
Первая из перечисленных возможностей осуществляется исключительно без участия государственных (уполномоченных государством) органов, вторая – исключительно с участием указанных органов, третья – как с их участием, так и без него. Соответственно, в двух последних случаях обладатель нарушенного или оспоренного права наделен также возможностью обратиться в установленном порядке за защитой права к государственным (уполномоченным государством) органам, а именно потребовать предоставления публично-правовой защиты. 
Возможность защиты односторонними действиями и возможность осуществления регулятивного права с помощью принудительной силы государства могут являться только элементами защищаемого права, поскольку их использование не требует дополнительного к уже имеющемуся содействия со стороны нарушившего или оспаривающего право лица. Указанные возможности не обладают таким непременным признаком субъективного права, как обеспеченность отдельным должным поведением обязанного субъекта [16] . Следовательно, их можно рассматривать лишь в качестве субвозможностей (правомочий), входящих в содержание самого защищаемого регулятивного права в его оспоренном или нарушенном состоянии.
Другое дело – возможность присвоения результата действий носителя охранительной обязанности. Использование данной возможности предполагает совершение нарушителем права охранительных действий в виде предоставления исполнения, т. е. поведение должника, качественно отличающееся от предусмотренного нарушенной обязанностью. В этом случае идет речь об охранительном обязательстве и, соответственно, о самостоятельном охранительном праве как элементе данного обязательства [17] .
Наконец, использование возможности обращения за защитой права к государственным (уполномоченным государством) органам обеспечивается необходимыми действиями этих органов. Указанная возможность является уже субъективным правом публичного порядка, которому корреспондирует обязанность государства осуществить защиту частного интереса. Словом, рассматриваемое право на защиту в силу положений ст. 11 ГК РФ, ст. 3 ГПК РФ и ст. 4 АПК РФ входит в содержание публичного правоотношения (гражданского процессуального, арбитражного процессуального, административного). Именно поэтому при наличии соответствующего обоснованного требования суд обязан предоставить потерпевшему защиту, в том числе удовлетворить иск.
Таким образом, возможность защиты односторонними действиями и возможность осуществления регулятивного права с помощью принудительной силы государства выступают элементами (охранительными правомочиями) соответствующего регулятивного права в его оспоренном или нарушенном состоянии; возможность присвоения результата действий субъекта охранительной обязанности образует субъективное гражданское право; возможность обращения за защитой права к государственным (уполномоченным государством) органам представляет собой входящее в содержание публично-правового отношения субъективное право на защиту другого субъективного права – частного, в том числе гражданского.
В целях дальнейшего исследования понятия «охранительное правомочие» и «охранительное право» необходимо соотнести с понятиями «требование» и «притязание».
Существуют два значения термина «требование»: требование как право (правомочие) требования, представляющее собой идеальную субстанцию (требование-возможность), и требование как действие, акт реализации права (правомочия) требования, получившее объективированное выражение и поэтому выступающее феноменом материального мира (требование-действие, например иск) [18] .
Что касается понятия «притязание», то им обыкновенно обозначается требование-возможность, способное к принудительному осуществлению. Т. е. притязанием именуют юридическую возможность, одновременно обладающую двумя признаками видового отличия: предназначенностью для защиты нарушенных (оспоренных) прав (законных интересов) и осуществимостью (реализуемостью) в судебном порядке [19] .
Сказанное позволяет определить притязание как основанную на нормах права и осуществимую ( реализуемую ) в судебном порядке возможность, предназначенную для защиты нарушенных ( оспоренных ) прав и охраняемых законом интересов. При таком подходе к числу притязаний относятся не только охранительные субъективные права, но и охранительные правомочия в составе нарушенных (оспоренных) регулятивных субъективных прав. В то же время не являются притязаниями меры самозащиты и оперативного воздействия, по определению реализуемые односторонними действиями управомоченного лица, т. е. вне правоприменения.
Отсюда видно, что понятия материально-правового требования-возможности и притязания полностью совпадают; требование-действие и притязание – различные понятия, хотя и взаимосвязанные, поскольку действительное, обоснованное требование-действие вытекает из материально-правового требования-возможности (притязания).
[image: before_title]
1.2. Охраняемый законом интерес
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В силу ст. 2 ГПК РФ (ч. 1 ст. 2 АПК РФ) одной из задач гражданского (арбитражного) судопроизводства является защита не только прав, но и охраняемых законом ( законных ) интересов [20] участников общественных отношений.
Категория законного интереса находит в доктрине далеко не самое однозначное понимание. Весьма показательно в этом смысле следующее высказывание, имеющее более чем сорокалетнюю историю: «Нужно либо доказать, что никаких защищаемых законом интересов, помимо субъективных прав, не существует, а поэтому использование во многих актах… понятия «охраняемый законом интерес» ошибочно, либо, признав правомерность этого понятия, подвергнуть его исследованию как в общетеоретическом плане, так и в сфере отраслевых дисциплин» [21] .
Решение данной проблемы необходимо производить, отталкиваясь от следующих отправных начал.
Во-первых, принципиального значения в том, какой именно родовой термин употребить для определения понятия законного интереса – «стремление» [22] , «возможность блага» [23] , «юридическая дозволенность» [24] и т. п., нет. В любом случае речь идет об осознанной потребности, стимулирующей человеческое поведение (стремление) к ее удовлетворению. В свою очередь, удовлетворение дозволенным поведением осознанной потребности приносит заинтересованному лицу несомненную выгоду (благо, пользу).
Во-вторых, интересы личности, как и сама личность, по существу, безграничны. Поэтому задача цивилистики видится в очерчивании круга тех интересов, нарушение или оспаривание которых допускает применение мер гражданско-правовой защиты. Словом, необходимо определить область существования законного интереса как объекта гражданско-правовой защиты.
Ошибочно отыскивать охраняемый законом интерес в плоскости процессуального права [25] .
О законном интересе как об объекте защиты упоминается в Конституции Российской Федерации (ч. 2 ст. 36 и ч. 3 ст. 55), ГК РФ (см., напр., абз. 2 ст. 13, ст. 31, п. 2 и 3 ст. 36, п. 1 ст. 55, п. 3 ст. 152 и т. д.), а также во многих иных нормативных актах преимущественно материально-правового характера (см., напр., абз. 2 п. 1 ст. 7 СК РФ, п. 2 ст. 1 ЖК РФ). Кроме того, признание охраняемого законом интереса процессуально-правовой категорией повлечет за собой фактическую утрату ею своей самостоятельности. В частности, останутся без объяснения и правовой защиты многие интересы, не имеющие к судопроизводству никакого отношения. Сказанное не означает отрицания возможности существования процессуальных интересов, защищаемых процессуальными же способами. Однако объектом гражданско-правовой защиты выступают интересы в сфере общественных отношений, составляющих предмет гражданского права и иных материально-правовых отраслей [26] .
В юридической литературе при исследовании понятия законного интереса нередко прибегают к его онтологической интерпретации (объективная, субъективная, объективно-субъективная концепции интереса) [27] .
Указанные концепции по-разному определяют природу интереса. И хотя выяснение того, каким продуктом – общественного бытия, сознания или осознанного бытия – является интерес, должно производиться за пределами юридического анализа, в целях формирования пригодного для правоприменительной практики представления о законном интересе обращение к философским аспектам проблемы неизбежно.
Трактовка интереса как объективного явления, связанного исключительно с бытием предмета [28] , неприемлема для частного (в том числе гражданского) права. Из абз. 1 п. 1 ст. 2 ГК РФ следует, что гражданским законодательством регулируются имущественные и связанные с ними личные неимущественные отношения, основанные на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности их участников (абз. 1 п. 1 ст. 2 ГК РФ). Поэтому к числу основных начал цивилистической отрасли относится принцип диспозитивности, согласно которому граждане и юридические лица по своему усмотрению осуществляют свои права, в том числе право на судебную защиту. Соответственно, гражданско-правовой защите подлежат интересы конкретной личности ( индивидуальные интересы ), а не интерес общности, данный объективно и определяемый ее природой и условиями существования. Коллективные интересы , к числу которых относятся и статусные интересы , определяемые принадлежностью лица к известной социальной группе (интересы несовершеннолетних, интересы неопределенного круга лиц и т. п.), либо только учитываются в правоприменительной деятельности при разрешении юридических конфликтов (см., напр., ст. 566, 663, абз. 2 п. 2 ст. 1065 ГК РФ), либо выступают объектом публично-правовой защиты (например, при предъявлении государственным органом в случае, предусмотренном федеральным законом, иска в защиту публичных интересов).
Вместе с тем признание интереса исключительно продуктом деятельности человеческого мозга лишает рассматриваемое явление способности выступать объектом юридической защиты – защитноспособности , так как психологические процессы принципиально недоступны праву. В этом смысле трактовка законных интересов в качестве стремлений [29] требует уточнения, которое позволяло бы правоприменителю устанавливать наличие нарушенного (оспоренного) интереса на основании объективных данных.
Кроме того, охранительные гражданско-правовые отношения в первую очередь нацелены на устранение неблагоприятных последствий допущенного нарушителем деяния, приобретая в связи с этим, как правило, восстановительный характер. Интерес же, если его понимать исключительно в качестве стремления, вряд ли может быть восстановлен, поскольку любой психологический процесс, имеющий строгие временные рамки, необратим. При таких условиях применение гражданско-правового инструментария становится весьма проблематичным.
Наконец, использование в целях юридического исследования субъективной концепции интереса не позволяет объяснить, каким образом могут быть нарушены без физического уничтожения лица его стремления, не сообразующиеся с той жизненной ситуацией, в которой это лицо находится. В том-то все и дело, что когда речь идет о нарушении или оспаривании интереса, имеется в виду вторжение нарушителя в реальные условия, в которых находится заинтересованное лицо.
Во-первых, стремлению, находящемуся в субъективной сфере, следует давать объективную оценку. В частности, для того, чтобы установить, подлежит ли интерес защите, необходимо исследовать обстоятельства, в которых находилось лицо в момент нарушения или оспаривания данного интереса. Иными словами, надлежит выяснить, мог ли быть удовлетворен в конкретной жизненной ситуации тот интерес, о защите которого идет речь.
Так, по смыслу п. 1 и 2 ст. 234 ГК РФ, интерес лица в сохранении неущемляемого давностного владения имуществом как своим собственным подлежит защите при условии, если оно носит добросовестный и открытый характер. Соответственно, недобросовестное и (или) тайное владение имуществом не способно удовлетворить интерес лица в приобретении права собственности на имущество [30] .
Во-вторых, в одной и той же ситуации у субъектов, имеющих различный психологический склад, могут быть и разные стремления, включая объективно вредные для личности и (или) не соответствующие закону. Очевидно поэтому, что защита может быть предоставлена только разумным и добросовестным интересам, удовлетворение которых принесет лицу действительную пользу и которые не противоречат закону, а также не нарушают права и аналогичные интересы других лиц. В этом смысле осознание потребностей может производиться заинтересованным лицом (или законным представителем недееспособного заинтересованного лица), а при возникновении спора – правоприменительным органом только в тех границах, которые очерчены законодателем.
Например, в силу п. 2 ст. 171 ГК РФ интерес гражданина, недееспособного вследствие психического расстройства, в признании правовых последствий (действительности) совершенной им сделки подлежит защите, если сделка совершена к выгоде этого гражданина [31] .
Таким образом, индивидуальный интерес существует в конкретных обстоятельствах, использование которых приносит лицу выгоду, т. е. является ситуационным. Такой интерес представляет собой непременное единство объективного и субъективного моментов.
Большинство ученых связывает существование законных интересов с неспособностью или нежеланием законодателя опосредовать разнообразные и постоянно возрастающие интересы личности субъективными правами [32] . Отсюда выводится главным образом неюридический (в том числе «экономический», «количественный», «качественный» и т. п.) характер причины существования охраняемых законом интересов.
Вместе с тем предложена нормативная теория законного интереса , в силу которой последний имеет юридическое происхождение. Например, как полагает Ф.О. Богатырев, в сфере интересов, не опосредуемых субъективным правом (охраняемых законом интересов), регулятивного правоотношения вообще не может быть; в момент нарушения интереса возникает лишь охранительное правоотношение [33] .
Неспособность (нежелание) законодателя опосредовать те или иные стремления личности субъективными правами нельзя признать удачным гносеологическим объяснением законных интересов.
Предмет правового регулирования составляют общественные отношения, которые объективно могут быть урегулированы правом и в данных условиях требуют юридического воздействия [34] . Следовательно, интерес в сфере общественных отношений, которые объективно не могут быть урегулированы правом, законом не охраняется вовсе и поэтому не подлежит правовой защите.
А вот когда законодатель намеренно отказывается от какого-либо воздействия на составляющие предмет правового регулирования общественные отношения, имеет место ошибка в праве, которая может быть исправлена только самим законодателем [35] . Соответственно, до исправления такой ошибки интересы личности, лежащие в сфере указанных отношений, лишены юридической защиты. Если входящие в предмет правового регулирования общественные отношения оказались незамеченными законодателем по иным субъективным причинам либо появились уже после принятия нормативного акта, необходимо вести речь о пробеле в праве, восполнение которого осуществляется посредством аналогии закона или аналогии права. Однако и при аналогии закона, и при аналогии права соответствующее общественное отношение рассматривается в качестве правоотношения, т. е. вопрос о происхождении законных интересов по-прежнему требует ответа.
Думается, что законные интересы имеют юридические предпосылки своего существования.
Все интересы, относящиеся к предмету правового регулирования, несомненно, должны получить нормативную регламентацию. Целенаправленное же воздействие права на общественные отношения состоит в создании как собственно регулятивных правил, устанавливающих меру возможного и должного поведения участников этих отношений, так и охранительных норм, предусматривающих последствия мыслимых нарушений названной меры. При этом определенный личностный интерес предстает в качестве только охраняемого законом именно постольку, поскольку субъективное право или еще не приобретено, или уже уничтожено нарушением.
Итак, юридически значимый характер имеет тот индивидуальный интерес, который подлежит удовлетворению посредством осуществления субъективного права, или, говоря иначе, реализации правоотношения. В свою очередь, указанный интерес имеет три стадии развития: 1) интерес в приобретении субъективного права; 2) интерес в сохранении приобретенного субъективного права; 3) интерес в осуществлении сохраняющегося субъективного права [36] . Причем на второй или третьей стадии соответствующий интерес может быть утрачен лицом, что, однако, не приведет к автоматическому прекращению уже приобретенного субъективного права. Отмеченное обстоятельство, помимо прочего, демонстрирует самостоятельность субъективного права по отношению к интересу.
Интерес в осуществлении наличного субъективного права защищается исключительно через защиту этого права. Отсюда видно, что отдельно от субъективного права реальна правовая защита интереса только в двух случаях: 1) когда лицо находится в ситуации, предоставляющей ему фактическую возможность приобрести субъективное право, т. е. стать участником конкретного правоотношения, реализовав тем самым свою правоспособность [37] ; 2) когда субъективное право уничтожено нарушением, но бывший обладатель этого права (или его правопреемник) существует.
Любопытна для настоящего исследования проблема последствий незавершенного юридического (фактического) состава, по которой еще в советской цивилистике были высказаны две противоположные точки зрения.
Как указывал О.С. Иоффе, «при наступлении некоторых или хотя бы даже одного из фактов, являющихся элементами юридического основания права, могут наступить известные, хотя и не завершенные, правовые последствия» [38] .
Другого мнения придерживался О.А. Красавчиков: «Поскольку юридические последствия наступают в результате накопления всех необходимых элементов юридического состава, постольку нельзя и говорить о юридических последствиях, наступающих якобы в связи с наличием одного или нескольких элементов незавершенного состава. До тех пор пока юридический состав не завершен в своем объеме и содержании, до тех пор и составляющие его элементы остаются только фактами. Юридическими эти факты становятся только тогда, когда количественные изменения (накопление) в составе окончены и следуют изменения качественные. Только завершенный состав становится юридическим. В противном случае, если признать эти факты юридическими для развития определенного правоотношения еще до завершения процесса накопления состава, то необходимо признать существование таких юридических фактов, которые не порождают юридических последствий» [39] .
Второй подход представляется более обоснованным. Понятие «незавершенные правовые последствия» содержит внутреннее противоречие, так как правовые последствия или есть, или их нет. Третьего здесь не дано. Так, оферта порождает состояние связанности оферента, которое трудно признать правовым отношением как неразрывной связью субъективного права и корреспондирующей ему обязанности. А вот когда некоторые уже наступившие факты, которые в будущем совместно с другими, пока ненаступившими фактами должны образовать юридический состав, влекут в своей совокупности реальные правовые последствия, речь идет о юридическом составе, отличном от накапливаемого. Иначе говоря, одни и те же обстоятельства объективной действительности могут выступать элементами различных юридических составов.
Таким образом, «незавершенный юридический состав» либо вообще не является юридическим составом в техническом значении этого понятия, либо представляет собой самостоятельный, полностью «завершенный», а поэтому «обыкновенный» юридический состав.
Вместе с тем зачастую охраняемый законом интерес как раз формируется обстоятельствами, являющимися элементами юридического состава, накопление которого повлечет возникновение желаемого заинтересованным лицом субъективного права. Следовательно, юридическое значение «незавершенного юридического состава» заключается не в правообразовании, а в том, что он придает соответствующему интересу режим охраняемого законом.
По разным причинам не являются объектами гражданско-правовой защиты такие ситуационные юридические интересы, как «рефлекс права», заслуживающие уважения интересы и интересы, защищаемые в делах особого производства.
Рефлекс права есть выгода, извлекаемая лицом не из лично ему принадлежащего права, а вследствие случайно благоприятного ему права третьего лица [40] . В то же время защита интереса, представленного рефлексом права, возможна при условии защиты самого права. Иными словами, рефлекс права не может защищаться отдельно от права, рефлексом которого он является. А поскольку такое право всегда принадлежит другому лицу, защита «рефлекторного» интереса не может осуществляться по свободному усмотрению заинтересованного лица. Поэтому признать рефлекс права самостоятельным объектом защиты, в частности охраняемым законом интересом, не представляется возможным.
Заслуживающими уважения являются интересы, обусловленные нахождением лица в положении, которое следует принимать во внимание в процессе применения права (как правило, с целью справедливого определения содержания правоотношения). Иными словами, данные интересы прямо не защищаются, а только учитываются в правоприменительной деятельности.
Например, по смыслу абз. 2 п. 12 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 29 сентября 2004 г. № 7 «О практике рассмотрения судами дел о защите прав потребителей» [41] суд вправе уменьшить размер неустойки, если она явно не соразмерна последствиям нарушения обязательств, при этом должны быть приняты во внимание степень выполнения обязательства должником, имущественное положение истца (т. е. его интерес), а также не только имущественный, но и всякий иной заслуживающий уважения интерес ответчика. Другим примером заслуживающих уважения интересов являются законные интересы, подлежащие в силу ст. 58 ЖК РФ учету при предоставлении жилых помещений по договорам социального найма.
По мнению многих процессуалистов, охраняемые законом интересы являются предметом судебной защиты в делах особого производства ( интересы, защищаемые в делах особого производства ) [42] .
«Защищая охраняемый законом интерес в порядке особого производства, – указывает, например, Ю.А. Попова, – заявитель добивается… установления факта, имеющего юридическое значение… Таким образом, защищаемые в порядке особого производства охраняемые законом интересы являются предпосылкой защиты субъективных прав» [43] .
Следовательно, в особом производстве как одной из форм правоприменительной деятельности защищаются интересы, которые не нарушены и не оспорены [44] . Напротив, гражданско-правовой защите подлежит именно нарушенный или оспоренный законный интерес.
Итак, самостоятельным объектом гражданско-правовой защиты выступает нарушенный или оспоренный индивидуальный ситуационный интерес как сформированная в конкретных жизненных обстоятельствах, не являющихся юридическими фактами, а поэтому не порождающих правоотношение, и осознанная потребность в приобретении субъективного права, т. е. в реализации правоспособности [45] . Причем правильнее считать объектом гражданско-правовой защиты личное право на уважение подобного интереса [46] . Иначе трудно объяснить механизм гражданско-правовой защиты, ведь обязанность пассивного типа, несоблюдение (угроза несоблюдения) которой приводит к нарушению (оспариванию) интереса, должна противостоять субъективному праву [47] . Следовательно, гражданско-правовая защита законного интереса данной разновидности осуществляется путем защиты личного права – нарушение или оспаривание охраняемого законом интереса связано с одновременным нарушением или оспариванием права на уважение этого интереса. Указанному праву и корреспондирует обязанность воздерживаться от всяких действий, создающих препятствия в осуществлении интереса [48] . В то же время, сохраняя в уме приведенные замечания, для удобства дальнейшего изложения такой законный интерес признаем объектом гражданско-правовой защиты.
Так, препятствуя получению оферентом акцепта оферты, не являющееся органом связи лицо нарушает охраняемый законом интерес и оферента, и акцептанта, поскольку последние находятся в ситуации, дающей им фактическую возможность реализовать правоспособность путем заключения договора [49] .
Кроме того, самостоятельно защищается гражданско-правовыми мерами индивидуальный ситуационный интерес в сохранении субъективного права, нарушение которого привело к невозможности восстановления данного права. Гражданско-правовая защита в этих случаях осуществляется в рамках охранительного обязательства, так как у потерпевшего взамен утраченного регулятивного права возникает право охранительное [50] .
«Например, реализуя притязание на возмещение вреда, возникшее в результате противоправного уничтожения имущества, – отмечает Е.А. Крашенинников, – суд защищает не право собственности на имущество (его у истца уже нет) и не осуществляемое им деликтное притязание (это не предмет, а средство защиты (правильнее – охранительное право, предусматривающее меру защиты. – Прим. авт. )), а охраняемый законом интерес бывшего собственника в восстановлении своего имущественного положения» [51] .
[image: before_title]
2. УЧАСТНИКИ ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ
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Участниками гражданско-правовой защиты являются лица, имеющие отношение к деятельности по реализации охранительного права или охранительного правомочия в составе нарушенного (оспоренного) регулятивного права. Соответственно степени причастности к указанной деятельности можно выделить следующие группы лиц: 1) лица, осуществляющие гражданско-правовую защиту, – управомоченные (заинтересованные) лица, которым принадлежит реализуемое охранительное правомочие или охранительное право (субъекты гражданско-правовой защиты); 2) обязанные лица, в отношении которых осуществляется гражданско-правовая защита; 3) лица, одновременно являющиеся участниками публично-правовой защиты, за исключением сторон спорного гражданско-правового отношения [52] (государственные и уполномоченные государством органы, предоставляющие публично-правовую защиту; так называемые процессуальные истцы – прокурор, иные государственные органы, органы местного самоуправления, организации и граждане, обращающиеся в предусмотренных законом случаях в суд за защитой прав и законных интересов других лиц; представители, в том числе законные; свидетели, эксперты, специалисты, переводчики).
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2.1. Субъектная композиция гражданско-правовой защиты
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Субъекты гражданско-правовой защиты и обязанные лица являются сторонами нарушенного или оспариваемого материально-правового отношения – регулятивного, если речь идет о реализации охранительного правомочия, либо охранительного, в рамках которого реализуется охранительное право. При этом в случаях принудительной реализации охранительного правомочия (охранительного права) субъект гражданско-правовой защиты и обязанное лицо одновременно вступают в публично-правовые (гражданские или арбитражные процессуальные, административные) правоотношения с государством в лице его компетентного органа. В частности, между субъектом гражданско-правовой защиты и государственным (уполномоченным государством) органом возникает правоотношение, в котором первый имеет право требовать с подчинением установленному порядку предоставления публично-правовой (государственной) защиты, а второй обязан предоставить такую защиту (правоотношение процессуального истца с государственным (уполномоченным государством) органом также направлено на предоставление защиты субъекту гражданско-правовой защиты). А вот в рамках правоотношения между государственным (уполномоченным государством) органом и обязанным лицом осуществляется принуждение. Следовательно, здесь государственный (уполномоченный государством) орган выступает носителем права принуждения, а обязанное лицо – обязанности подчиниться принуждению как властной деятельности государства. Как видно, право требовать предоставления государственной защиты с корреспондирующей ему обязанностью предоставить такую защиту, равно как и право принуждения с корреспондирующей ему обязанностью подчиниться принуждению, обладают ярко выраженным публично-правовым характером. Изложенное доказывает, что стороны спорного правоотношения (в том числе гражданского) не состоят между собой в процессуальных отношениях [53] .
Таким образом, учитывая структуру складывающихся в области гражданско-правовой защиты юридических отношений, можно выделить следующие типы субъектной композиции данной защиты.
Во-первых, участником гражданско-правовой защиты является только ее субъект. В данной ситуации, складывающейся при самозащите или оперативном воздействии, защитительные действия совершаются самим управомоченным лицом, применяющим к обязанному лицу односторонние меры соответственно фактического или юридического порядка. Никакого содействия при этом ни от обязанного лица, ни от государства не требуется. Более того, такое содействие исключается в принципе в силу существа данной защити – тельной деятельности, выражающего в самостоятельности реализации управомоченным лицом охранительного правомочия.
Во-вторых, в гражданско-правовой защите участвуют субъект гражданско-правовой защиты и обязанное лицо как стороны нарушенного юридического отношения. Указанная ситуация складывается в случаях добровольного исполнения обязанности – нарушенной регулятивной либо охранительной, возникшей вследствие нарушения права. Без содействия обязанного лица цель восстановления нарушенного права здесь недостижима.
Третий тип характерен для случаев, когда реализация охранительного правомочия в составе регулятивного права требует принятия правоприменительного акта, вносящего определенность в содержание спорного гражданско-правового отношения (например, при признании оспариваемого права) либо играющего роль элемента юридического состава, влекущего необходимые для защиты правовые последствия (например, при признании оспоримой сделки недействительной). Участниками гражданско-правовой защиты являются здесь все вышеназванные лица: субъект гражданско-правовой защиты, обязанное лицо, участники публично-правовой защиты. При этом возможное, но отнюдь не обязательное содействие обязанного лица имеет исключительно процессуальное значение. Так, признание иска служит достаточным основанием для удовлетворения заявленного требования, если только подобное содействие ответчика истцу не будет отклонено судом по мотиву противоречия закону или нарушения прав и законных интересов других лиц (ч. 3 ст. 173 ГПК РФ, ч. 4 ст. 170 АПК РФ).
Наконец, в случаях принудительного исполнения обязанным лицом нарушенной регулятивной или возникшей вследствие нарушения охранительной обязанности в гражданско-правовой защите также принимают участие субъект гражданско-правовой защиты, обязанное лицо и участники публично-правовой защиты. Однако в данной ситуации реализация субъектом гражданско-правовой защиты охранительного правомочия или охранительного права связывается с содействием не только государства в лице уполномоченного органа, но и обязанного лица, принудительно исполняющего добровольно неисполненную нарушенную регулятивную или возникшую вследствие нарушения охранительную обязанность.
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2.2. Правосубъектность участников гражданско-правовой защиты
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Для участия в спорном правоотношении, а следовательно, в гражданско-правовой защите, ее субъект и обязанное лицо должны обладать гражданской правосубъектностью, ясного понимания которой в науке до настоящего времени не выработано. В частности, правосубъектность приравнивается к правоспособности [54] или рассматривается как система, представленная единством правоспособности и дееспособности («праводееспособностью») [55] . При этом зачастую правосубъектность, равно как и признаваемые ее элементами правоспособность и дееспособность, относят к субъективным правам [56] .
Попытки отождествления правосубъектности с правоспособностью (праводееспособностью), а также с субъективным правом с методологической точки зрения представляются неверными. Ведь из самого термина «правосубъектность» явствует, что речь идет о свойстве лица быть субъектом права [57] . Поэтому гражданскую правосубъектность следует связывать с социально-правовой способностью (возможностью) лица быть участником гражданско-правовых отношений [58] . А при таком подходе правосубъектностью должны охватываться не только правовые, но и социально-волевые качества человеческой или производной личности.
На самом деле в своей сущности субъекты права – это обладающие сознанием и волей и включенные в систему общественных отношений индивиды или их коллективные образования. Поэтому-то внутренняя (содержательная) сторона правосубъектности скрывается в сознательно-волевой способности лица, которой, в свою очередь, обусловливается его способность участвовать в правовых отношениях (самостоятельно или при содействии иных субъектов [59] ). Соответственно, внешняя (формальная) сторона правосубъектности представлена юридической способностью лица (сочетанием правоспособности и дееспособности определенного объема [60] либо только правоспособностью) [61] .
Таким образом, явление гражданской правосубъектности представляет собой единство сознательно-волевой способности как социального содержания и сочетания гражданской правоспособности и гражданской дееспособности (гражданской правоспособности без сочетания с гражданской дееспособностью) как юридической формы. Как видно, сочетание правоспособности и дееспособности (только правоспособность) – это конкретные юридические формы, в которые облечена сознательно-волевая способность данного лица в данный момент времени [62] . По логике вещей, лица, находящиеся в одинаковых условиях, должны обладать равной правосубъектностью.
Следовательно, правоспособность и дееспособность не могут рассматриваться в качестве образующих систему элементов [63] ; на самом деле – это самостоятельные юридические проявления сознательно-волевой способности лица, связанные между собой функционально: ими определяется объем правосубъектности, причем правоспособность предполагает одновременное с ней или последующее появление дееспособности; в свою очередь, наличие у лица дееспособности означает, что оно правоспособно.
Сказанное свидетельствует о существовании самостоятельных типов гражданской правосубъектности, различающихся в зависимости от того, в какую конкретную юридическую форму облекается волевая способность лица: 1) полноценные типы гражданской правосубъектности (право-, дееспособность полные) – гражданская правосубъектность совершеннолетних, лиц, вступивших в законный брак до достижения возраста совершеннолетия, эмансипированных несовершеннолетних, юридических лиц, обладающих общей (универсальной) правоспособностью; 2) неполноценные типы гражданской правосубъектности (неполная правоспособность, только правоспособность, полная правоспособность и неполная дееспособность) – гражданская правосубъектность физических лиц с ограниченной правоспособностью, частичной, ограниченной дееспособностью, признанных судом недееспособными, юридических лиц, обладающих специальной (целевой) правоспособностью.
Итак, гражданская правосубъектность есть результат признания правопорядком обладающего социально-волевыми качествами лица способным к участию в гражданских правоотношениях. «Это, – подчеркивает С.И. Архипов, – состояние принадлежности к правовой системе, присутствия в ней в качестве полноправного участника, возможности пользоваться ресурсами данной системы, получать от нее защиту» [64] . Правосубъектность не является правовой связью лица с государством, так как социально-правовое свойство недопустимо отождествлять с конкретным общественным отношением. При таком подходе отпадают основания и для признания гражданской правосубъектности, а также право-, дееспособности субъективными правами, которым в рамках юридических связей корреспондируют какие-либо обязанности [65] . Сделанный вывод подкрепляется следующими дополнительными аргументами.
Во-первых, субъективное право по определению выступает гарантированной законом мерой возможного поведения управомоченного лица, т. е. «возможный» в данном случае понимается как «допустимый, дозволительный» [66] . Под термином же «способный» в одном из его значений разумеется «могущий что-нибудь сделать; обладающий каким-нибудь свойством» [67] . Нетрудно заметить, что правосубъектность как социально-правовое свойство выражает волевые возможности лица участвовать в правоотношении, а не дозволенность поведения в рамках строго определенного правоотношения.
Во-вторых, содержание гражданской право-, дееспособности связывается не только с субъективными правами, но и с юридическими обязанностями [68] . Однако фразу «право на обязанность» вряд ли можно признать не только логически безупречной, но и вообще соответствующей здравому смыслу.
Участие в гражданских правоотношениях физических лиц с неполноценными типами гражданской правосубъектности требует непременного содействия со стороны физических лиц с ее полноценным типом, а именно законных представителей: родителей, усыновителей, опекунов или попечителей. Однако субъектом гражданско-правовой защиты и обязанным лицом всегда являются стороны материально-правового отношения – нарушенного (оспоренного) регулятивного либо охранительного. Отсутствие же процессуальной дееспособности восполняется действиями законных представителей, которые в связи с этим выполняют функции сторон судопроизводства [69] . Кроме того, в предусмотренных законом случаях требовать предоставления потерпевшему защиты вправе процессуальные истцы – прокурор, иные государственные органы, органы местного самоуправления, организации и граждане [70] . В данных случаях субъектом гражданско-правовой защиты остается носитель нарушенного (оспоренного) права, принимающий участие в возникшем процессе в качестве собственно истца (см. ч. 2 ст. 38 ГПК РФ, ч. 4 ст. 52 АПК РФ). Иными словами, средство гражданско-правовой защиты – иск – хотя и может использоваться законными представителями и процессуальными истцами, однако исключительно в материально-правовых интересах ее субъекта.
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3. ПРЕДПОСЫЛКИ ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ
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3.1. Нормативная основа гражданско-правовой защиты
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3.1.1. Понятия и структура охранительных гражданско-правовых норм
Нормативную основу юридического явления составляют правовые нормы, связывающие с наступлением определенных жизненных обстоятельств возникновение, изменение или прекращение субъективных прав и обязанностей.
В юридической науке в тех или иных вариациях под правовой нормой принято понимать формально-определенное, обязательное правило поведения общего характера, установленное или санкционированное государством и охраняемое его принудительной силой. В то же время, когда речь заходит о структуре правовой нормы, последняя, как правило, рассматривается уже в двух смысловых значениях: как норма-предписание (исходная норма) и как логическая норма [71] .
Непоследовательность приведенной характеристики одной из основополагающих категорий юриспруденции очевидна. Кроме того, вызывает серьезные сомнения целесообразность искусственного разделения законодательной формулировки правового предписания и его внутреннего логического содержания.
Правовая норма (юридическая норма, норма права), как всякое явление реальной действительности, представляет собой неразрывное единство внешней (формальной) и внутренней (содержательной) сторон. В частности, поскольку нормативные веления закрепляются в строго определенных источниках права, они предстают как сформулированные с использованием законодательной техники положения («нормы-предписания»). Вместе с тем за внешней, словесной оболочкой правовой нормы скрывается ее внутреннее, реальное содержание – воплощающее волю законодателя суждение, подчиненное законам логики («логическая норма»). Именно данными обстоятельствами обусловливается характеристика нормы права как формально-определенного правила поведения. Изложенное показывает также, что толкование права направлено на раскрытие действительной воли законодателя путем развертывания соответствующего догматического положения. Результатом интерпретационной деятельности должны стать поэтому те мысли, которыми оперировал сам законодатель, принимая юридическую норму, что, наряду с прочим, делает абсолютно невозможным признание за актами судебного толкования значения источника права. Иными словами, необходимо не только снятие посредством критики и приемов словесного толкования «покрова» юридической нормы (обнаружение и понимание «нормы-предписания»), но и раскрытие ее внутреннего смысла, т. е. воспроизведение толкователем в развернутом виде суждения законодателя, достигаемое с помощью приемов реального толкования и логического развития [72] .
Таким образом, правовая норма представляет собой единство формы (закрепленного в источнике права предписания) и содержания (построенного по логическим правилам суждения законодателя), вследствие чего термин «норма права» может иметь только одно значение [73] . А поскольку форма явления должна соответствовать его содержанию, одновременное существование двухзвенного строения «нормы-предписания» и трехзвенного строения «логической нормы» исключается.
В свете изложенного становится очевидной структура правовой нормы. Показательно высказывание по этому поводу известного дореволюционного правоведа Н.М. Коркунова: «Итак, все юридические нормы суть условные правила. Поэтому каждая норма состоит, естественно, из двух элементов: из определения условий применения правила и изложения самого правила. Первый элемент называется гипотезой или предположением ; второй – диспозицией или распоряжением. Каждая юридическая норма может быть, следовательно, выражена в такой форме: если – то… Это не значит, однако, чтобы каждая статья закона непременно заключала в себе эти два элемента. Норма может быть выражена несколькими статьями, и тогда гипотеза может заключаться в одной статье, диспозиция в другой. Кроме того, норма может быть выражена без прямого указания ее условности… Но все… формулы, очевидно, без труда сводятся к основной, общей формуле: «если – то» (выделено авт. – В.Г. ) [74] .
Действительно, из любого правила поведения должно усматриваться, при каких условиях им следует руководствоваться и в чем собственно заключается руководство. Следовательно, именно единственно мыслимая логика построения правила диктует необходимость указания в нем пред положения (гипотезы) и самого положения (диспозиции или санкции).
Несмотря на эти, казалось бы, очевидные соображения, с советских времен в состав нормы права многие ученые стали включать сразу три элемента – гипотезу, диспозицию и санкцию [75] . В результате формула юридической нормы приобрела громоздкий вид: если – то, в противном случае (иначе).
Искусственную усложненность такого подхода не заметить нельзя. Ведь правило, установленное на случай нарушения другого правила (или возникновения угрозы нарушения другого правила), всегда имеет самостоятельное значение, предусматривая как условия своего действия, так и содержание предписания. Поэтому всякая охрани – тельная гражданско-правовая норма представляет собой следующее логическое суждение: если имеет место такое-то нарушение (или его угроза) – то наступают такие-то последствия. Пресловутая же трехзвенная структура на самом деле является следствием отмеченного выше ошибочного представления о правовой норме, так как сформирована посредством объединения регулятивной и охранительной «норм-предписаний» в одну «логическую норму» [76] . В этой связи трехзвенная структура легко разложима на две двухзвенные, присущие самостоятельным правовым предписаниям: если А – то В, если нарушено (или создана угроза нарушения) В – то С.
Невозможность существования трехэлементного состава гражданско-правовых норм объясняется и сугубо цивилистическими соображениями. Речь идет о природе последствий, предусматриваемых в гражданско-правовых нормах на случай совершения (или возникновения угрозы совершения) субъектами имущественного оборота нарушения.
Санкцией правовой нормы признается та ее часть, где указаны неблагоприятные последствия неправомерного поведения – меры принуждения, применяемые при нарушении предписаний диспозиции правовой нормы [77] .
Из приведенного определения видно, что за пределами санкции гражданско-правовой нормы находятся последствия, предусмотренные на случай оспаривания субъективного права правомерным поведением.
Кроме того, необходимо учитывать наличие двух разновидностей последствий неправомерного поведения – последствий, наступающих исключительно на основе властного правоприменительного акта, и последствий, наступление которых не ставится в зависимость от наличия такого акта. Цивилистической отраслью предусматриваются главным образом последствия второй разновидности, что обусловлено диспозитивными началами гражданско-правового регулирования общественных отношений. Поэтому восстановление имущественной сферы потерпевшего в случае добровольного удовлетворения его требований нарушителем производится без акта применения соответствующей охранительной нормы (в этом случае всего лишь используется предоставленное такой нормой охранительное право или охранительное правомочие в составе регулятивного права). В других отраслях дело обстоит иначе: последствия неправомерного поведения наступают только при наличии определенного правоприменительного акта (приговора суда, постановления по делу об административном правонарушении, приказа работодателя и т. п.), которым, помимо прочего, определяется содержание рассматриваемых последствий. Здесь применение охранительных норм требуется в каждом конкретном случае, из чего следует вывод: для реализации правовой нормы, включающей в качестве структурного элемента санкцию, необходимо властное принуждение [78] . Как видно, санкцией гражданско-правовой нормы не охватываются и те последствия неправомерного поведения, наступление которых возможно без властного акта принуждения. В противном случае к правоприменительной деятельности придется отнести самостоятельную (без обращения к принудительной силе государства) реализацию субъектами права охранительных требований, что не согласуется с господствующей правовой доктриной.
Наконец, присуждение к исполнению обязанности в натуре и саму по себе констатацию недействительности ничтожной сделки вообще нельзя назвать неблагоприятными в юридическом смысле последствиями неправомерного поведения, поскольку в подобных случаях правовое состояние нарушителя каких-либо изменений не претерпевает.
Таким образом, последствия оспаривания субъективного права правомерным поведением, последствия нарушения, наступление которых не ставится в зависимость от правоприменительной деятельности, а также последствия, не являющиеся в юридическом смысле неблагоприятными, независимо от того, ставится их наступление в зависимость от правоприменительной деятельности или нет, находятся за пределами понятия санкции гражданско-правовой нормы. Из этого логически следует, что указание на такие последствия могут содержаться только в диспозициях норм. Словом, подавляющее большинство охранительных гражданско-правовых норм состоят из гипотезы и диспозиции. И лишь в порядке исключения из общего правила некоторые нормы включают гипотезу [79] и санкцию (в действующем законодательстве это нормы, определяющие: 1) недействительность оспоримых сделок (п. 1 ст. 166 ГК РФ); 2) штрафные санкции при недопущении реституции и односторонней реституции (ст. 169, 179 ГК РФ); 3) последствия злоупотребления правом (п. 2 ст. 10 ГК РФ); 4) изъятие материального носителя, главным образом используемого или предназначенного для совершения нарушения исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и на средства индивидуализации (п. 5 ст. 1252 ГК РФ)).
Следовательно, в санкции охранительной гражданско-правовой нормы указываются гражданско-правовые санкции как меры воздействия, осуществление которых немыслимо без правоприменительного акта. Иные же меры гражданско-правового воздействия, включая оперативные санкции и меры, хотя и требующие правоприменения, но реализация которых не влечет для нарушителя негативных последствий, обозначаются в диспозиции охранительной нормы либо в договоре. Сделанный вывод станет еще более очевидным, если учесть, что умаление имущественной сферы участника гражданского оборота – распространенное жизненное явление, выступающее следствием самых разнообразных причин, а не только вины нарушителя.
Нетрудно заметить, что в свете трехэлементной концепции структура подавляющего большинства охранительных гражданско-правовых норм принимает абсурдный вид: гипотеза – диспозиция – диспозиция.
Заметное место в системе гражданского права занимают диспозитивные нормы (в том числе охранительные), предоставляющие своим адресатам возможность предусмотреть иное правило поведения. При этом охранительными диспозитивными нормами могут регулироваться и договорные, и внедоговорные отношения.
В цивилистической литературе отмечалось, что «любая диспозитивная норма превращается в императивную исключительно в силу того факта, что стороны не выразили согласия на отступление от нее, предусмотрев в договоре какой-либо иной вариант… С момента заключения договора диспозитивная норма… является таким же абсолютным, не знающим исключений регулятором поведения сторон, как и норма императивная» [80] .
Действительно, заключая договор, участники гражданского оборота осведомлены о содержании действующих законоположений. Данное утверждение основано на неоспоримой презумпции знания субъектами права норм законодательства, принятого и официально опубликованного в установленном порядке. Изложенное означает, что формулировка варианта поведения сторон может содержаться как в договоре-тексте, так и в источнике права. При этом формулировка варианта поведения, предложенная законодателем, становится формулировкой договорного условия именно в силу того обстоятельства, что стороны не отступили при заключении договора от диспозитивной нормы, хотя и вправе были это сделать. Поэтому в п. 4 ст. 421 ГК РФ прямо говорится, что в случаях, когда условие договора предусмотрено нормой, которая применяется постольку, поскольку соглашением сторон не установлено иное (диспозитивная норма), стороны могут своим соглашением исключить ее применение либо установить условие, отличное от предусмотренного в ней. Следовательно, именно наличие принципиальной возможности отступления от варианта поведения, предусмотренного диспозитивной нормой, позволяет участникам гражданского оборота согласовывать свои воли в процессе заключения договора. Поэтому диспозитивная норма в отличие от императивной регулирует конкретное договорное правоотношение не сама по себе, а через договорное условие, редакция (формулировка) которого соответствует ее редакции (формулировке). Другими словами, упорядочивающее воздействие диспозитивной нормы на отношение сторон всегда опосредовано договором-сделкой как средством «автономного» индивидуального регулирования.
Напротив того, охранительные диспозитивные нормы, рассчитанные на регулирование внедоговорных отношений, действуют, если соглашение не заключено. Так, в силу п. 3 ст. 1085 ГК РФ объем и размер возмещения вреда, причитающегося потерпевшему в соответствии с настоящей статьей, могут быть увеличены договором. Следовательно, нормы, закрепленные в п. 1 и 2 ст. 1085 ГК РФ, являются диспозитивными, поскольку их действие может быть исключено указанным договором (соглашением).
Таким образом, если охранительная диспозитивная норма, рассчитанная на регулирование договорных отношений, действует при условии заключения договора, не изменяющего или не исключающего соответствующее правило поведения, то охранительная диспозитивная норма, рассчитанная на регулирование внедоговорных отношений, – при отсутствии подобного договора.
3.1.2. Проблема судебного толкования права
Охранительные гражданско-правовые нормы содержатся в источниках гражданского права, к числу которых в первую очередь относятся нормативные правовые акты высшей юридической силы: Гражданский кодекс Российской Федерации и принятые в соответствии с ним иные федеральные законы [81] . Нередко веления таких норм претворяются в жизнь судами.
Судебная практика выступает важнейшей формой правоприменительной деятельности, в ходе которой нарушенные и оспоренные права и охраняемые законом интересы участников общественных отношений получают юрисдикционную защиту. Применение же права невозможно без выявления действительного смысла юридических норм. В свою очередь, результаты толкования законодательства находят отражение в судебных актах, становясь доступными для восприятия и заимствования при разрешении аналогичных дел. Этим обусловливается целесообразность обобщения судебной практики и придания выработанному таким образом единообразному толкованию права обязательной силы.
Вместе с тем в Англии исторически решения королевских судов и суда канцлера по конкретным делам признавались обязательными для судов, рассматривающих другие (аналогичные) дела, что и привело к развитию основного элемента ее правовой системы – прецедентного права, состоящего из общего права и права справедливости. И хотя впоследствии к прецедентному праву добавилось статутное право, первое продолжает занимать заметное место в числе источников юридических норм. С определенными модификациями английское право существует в некоторых других государствах (прежде всего в бывших колониях Великобритании – США, Канаде, Австралии и иных), которые совместно с Великобританией образуют англо-американскую правовую семью.
Заметное повышение роли судов, наличие у руководящих разъяснений высших судебных инстанций страны обязательной силы, существование живого примера прецедентного права дают весьма заманчивый повод признать судебную практику формой права и в России: за отнесение судебной практики к источникам права сегодня высказываются многие отечественные правоведы [82] .
Верховный Суд Российской Федерации и Высший Арбитражный Суд Российской Федерации вправе давать разъяснения по вопросам судебной практики (ст. 126 и 127 Конституции Российской Федерации, ч. 5 ст. 19 и ч. 5 ст. 23 Федерального конституционного закона от 31 декабря 1996 г. № 1-ФКЗ «О судебной системе Российской Федерации» [83] ). Правосудие же в Российской Федерации осуществляется путем разрешения судами конкретных дел (см., напр., ст. 3 Федерального конституционного закона от 21 июля 1994 г. № 1-ФКЗ «О Конституционном Суде Российской Федерации» [84] , ст. 5 ГПК РФ, ст. 1 АПК РФ). Следовательно, принимаемые российскими судами акты подразделяются на руководящие разъяснения (постановления Пленумов Верховного Суда Российской Федерации и Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации) и акты по конкретным делам (в том числе постановления и определения Конституционного Суда Российской Федерации).
Руководящее разъяснение представляет собой свод выработанных на основе обобщения судебной практики юридических правил (положений), которые имеют обязательную силу для рассматривающих конкретные дела судов. Выступающее закономерным результатом такого обобщения внешнее сходство руководящих разъяснений с актами, содержащими нормы права (нормативными правовыми актами), сомнений не вызывает. Но именно в данном сходстве и кроется причина принципиальной невозможности придания руководящим разъяснениям качества самостоятельного источника права: в случае объявления юридическими нормами правил, содержащихся в указанных разъяснениях, последние попросту превратятся в нормативные правовые акты, принятые судебными органами (ведь нормативный правовой акт всегда является результатом деятельности правотворческого органа). Оставляя в стороне вопрос о соответствии такого положения дел действующей Конституции Российской Федерации, достаточно отметить, что в этом случае проблема признания постановлений высших судебных инстанций страны источником права, отличным от нормативных актов, полностью утратит свою актуальность. Неслучайно в странах англо-американского права его источником признается именно судебный прецедент, т. е. решение суда по конкретному (индивидуальному) юридическому делу, создающее новую норму права и обязательное для судов при рассмотрении аналогичных дел [85] . При этом в издаваемых сборниках отдельные судебные прецеденты обобщению, связанному с формулированием единых правил, не подвергаются.
Суть судебного прецедента сводится к созданию новой нормы права. Однако существование прецедентного права в Российской Федерации полностью исключается по следующим причинам.
Как уже отмечалось, предмет правового регулирования составляют общественные отношения, которые объективно могут быть урегулированы правом и в данных условиях требуют такого воздействия. Причем в континентальном праве, свою коренную принадлежность к которому Россия обнаруживала всегда, правовое регулирование в принципе должно осуществляться нормами, содержащимися в законах и подзаконных актах. Поэтому когда законодатель намеренно отказывается от какого-либо воздействия на составляющие предмет правового регулирования общественные отношения, имеет место ошибка в праве, которая может быть исправлена только самим законодателем [86] . Соответственно до исправления такой ошибки указанные отношения вообще не могут приобретать правовую форму, в том числе и вследствие деятельности судебных органов. Если же составляющие предмет правового регулирования общественные отношения оказались не замеченными законодателем по иным субъективным причинам либо появились уже после принятия нормативного акта, необходимо вести речь о пробеле в праве, устранение которого производится посредством аналогии закона или аналогии права. Однако и здесь следует исходить из осуществления правового регулирования законодателем, заботливо предусмотревшим способы восполнения на основе позитивного права пробелов, избежать которых просто невозможно. Следовательно, и при аналогии закона, и при аналогии права суд применяет уже созданное законодателем право, а не творит новое.
Изложенное позволяет утверждать, что ни в руководящих разъяснениях высших судебных инстанций России, ни в актах ее судов по конкретным делам норм права нет. Это означает, что судебная практика не является источником российского права. Для выявления же действительной природы излагаемых в судебных актах юридических правил (положений) необходимо обратиться к уяснению сути толкования права.
Представляется, что одним из первых ключ к всеобъемлющему пониманию этого явления нашел известный русский цивилист Е.В. Васьковский: «Каждая законодательная норма, раз ее подлинность установлена и истинный смысл раскрыт, является для юриста своего рода аксиомой, т. е. положением, безусловно достоверным и не требующим доказательств. Поэтому логические выводы из норм, если только, разумеется, они сделаны правильно, имеют такое же аксиоматическое, обязательное значение. Другими словами, из наличных норм можно извлекать новые нормы, явно законодателем не установленные, но implicite содержащиеся в его прямых велениях и потому обязательные для граждан. Этот процесс можно назвать логическим развитием норм. Необходимость его обусловливается самой сущностью юридических норм» [87] .
На самом деле, в ходе выявления действительной воли законодателя нельзя обойтись без развертывания юридических норм, неизбежно сопряженного с формулированием определенных правил, которые, однако, при отсутствии у толкователя правотворческих функций не становятся новыми юридическими нормами. Итак, содержащиеся в судебных актах правовые положения представляют собой результат логического развития применяемых норм как неотъемлемой стадии процесса толкования права.
Толкование права в руководящих судебных разъяснениях носит обязательный характер. При этом содержащиеся в них правила внешне весьма сильно напоминают нормы права. Однако на качественном уровне различие между сформулированными высшими судебными инстанциями страны правовыми положениями и юридическими нормами обнаруживается достаточно легко.
Во-первых, к нормам права относятся правила поведения, не имеющие определенного адресата и действующие независимо от наличия конкретного отношения. Содержащиеся же в руководящих разъяснениях правила непосредственно адресованы судам. Строгая адресность руководящих разъяснений подтверждается их обязательным значением исключительно для судов соответствующей ветви (постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации обязательны для судов общей юрисдикции, постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации – для арбитражных судов). Поэтому на суды другой ветви, а также на иные правоприменительные органы и участников оборота содержащиеся в руководящих разъяснениях правила оказывают лишь информационное и ценностно-ориентационное воздействие, которое не может рассматриваться в качестве правового регулирования ( целенаправленного правового воздействия). А поскольку суды осуществляют свою деятельность в рамках возбужденного в установленном порядке дела, адресованные им правила могут действовать исключительно в процессе отправления правосудия по конкретному спору, т. е. только при наличии процессуально-правовых отношений.
Во-вторых, в случае нарушения требований норм материального права непременно наступают и материально-правовые негативные последствия. Напротив, отступление от правил, содержащихся в руководящих разъяснениях, может повлечь одни процессуальные последствия в виде изменения или отмены судебного акта вышестоящим судом.
При рассмотрении конкретных дел толкование подлежащих применению юридических норм осуществляется соответствующим судом. Сформулированные по итогам толкования правила (положения) излагаются в мотивировочной части судебного акта, выражая занятую судом по делу правовую позицию, т. е. позицию суда по вопросу толкования примененных им по делу юридических норм. По логике вещей, излагаемые в подобных позициях правовые положения, выступая результатом исключительно интеллектуального развертывания юридических норм, новыми нормами не становятся. Сказанное подтверждается и тем обстоятельством, что в порядке судебного нормоконтроля нормативные акты могут признаваться лишь недействующими (утратившими силу). Иными словами, суды обладают известной возможностью прекращать действие юридических норм, но отнюдь не создавать новые.
Толкование права в ходе отправления правосудия по конкретным делам в зависимости от его обязательности для других (аналогичных) дел может быть обязательным или необязательным (в том числе целесообразным).
Обязательное судебное толкование юридических норм в рамках производства по конкретным делам осуществляется Европейским судом по правам человека, Конституционным Судом Российской Федерации, Президиумами Верховного Суда Российской Федерации и Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. Сформулированные этими судами правовые позиции имеют обязательный характер, поскольку они вырабатываются специально уполномоченными на это органами (ч. 1 ст. 32 Конвенции о защите прав человека и основных свобод, ч. 2–5 ст. 125 Конституции Российской Федерации, п. 5 ч. 3 ст. 392 ГПК РФ, п. 5 ч. 3 ст. 311 АПК РФ соответственно). А поскольку впервые данное по конкретному делу толкование имеет обязательную силу, его прецедентный характер очевиден. Поэтому указанные акты являются прецедентными в том смысле, что в них содержится прецедент толкования. 
Иными судами в России при отправлении правосудия по конкретным делам осуществляется необязательное для других дел толкование юридических норм. В то же время толкование, данное судебными инстанциями, акты которых в общем порядке обжалованию не подлежат, заметно отличается от толкования, данного нижестоящими инстанциями: последнее вполне может быть признано судом апелляционной (для актов судов общей юрисдикции) или кассационной (для актов арбитражных судов) инстанции неправильным.
Формально суд не связан правовой позицией вышестоящего суда, высказанной по другому (аналогичному) делу [88] . Однако в случае отступления от нее вероятность изменения или отмены соответствующего акта весьма велика. Поэтому толкование права, исходящее от суда, акты которого в общем порядке обжалованию не подлежат, целесообразно к использованию нижестоящими для него судами. Вместе с тем необходимо учитывать, что не так уж и редко вышестоящие суды по тем или иным причинам пересматривают свои правовые позиции при рассмотрении ими последующих аналогичных дел [89] .
Правовые позиции по отдельным категориям дел, рекомендуемые нижестоящим судам к использованию, соответствующий судебный орган может высказывать и в форме обзоров судебной практики.
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3.2. Фактическая основа гражданско-правовой защиты
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3.2.1. Проблема юридических фактов в современном гражданском праве
Юридические факты играют важную роль в механизме правового регулирования, обусловливая движение всех правоотношений. В этой связи теорию юридических фактов с полным основанием можно отнести к числу фундаментальных разделов правовой науки.
Между тем современное состояние цивилистического учения о юридических фактах нельзя признать удовлетворяющим потребностям гражданского оборота.
Так, очевидная близость охранительных обязательств делает актуальной задачу определения общего основания их возникновения, которая, как будет показано ниже, не может быть достигнута с использованием конструкции состава правонарушения. Говоря иначе, существует настоятельная потребность в выработке единого подхода к раскрытию сущности возникновения всех охранительных обязательств, а не только обязательств с внеэквивалентным (дополнительным) имущественным обременением должника, через которые в силу традиционной доктрины реализуется гражданско-правовая ответственность. Кроме того, имеются существенные расхождения и в определении правовой природы исполнения – основного способа прекращения любого обязательства. В частности, С.В. Сарбаш приводит обзор девяти (!) точек зрения на правовую природу исполнения договорного обязательства [90] .
Права поэтому М.А. Рожкова, полагающая, что целью современных исследований должна стать «ревизия теории юридических фактов…, которая давно нуждается в дальнейшем развитии» [91] .
Под юридическими фактами в гражданском праве понимаются обстоятельства реальной действительности, с которыми действующие законы и иные правовые акты связывают динамику гражданских правоотношений – возникновение, изменение или прекращение гражданских прав и обязанностей [92] .
Из приведенного определения видно, что содержание понятия юридического факта образует неразрывное единство фактического и нормативного признаков: конкретное жизненное обстоятельство становится способным порождать правовые последствия при условии, если это признается юридическими нормами. Это означает, что только законодатель устанавливает, какое обстоятельство в случае его наступления влечет правовые последствия в виде движения гражданско-правового отношения [93] . А поскольку общественные отношения, подвергаемые целенаправленному правовому воздействию, возникают исключительно в области человеческой деятельности, эта деятельность и служит главным ориентиром для признания за тем или иным фактом значения юридического. Соответственно, одни обстоятельства (их подавляющее большинство) влекут правовые последствия как результат деятельности человека, другие же – как таковые, сами по себе, безотносительно к тому, являются они результатом деятельности человека или нет. При этом людская деятельность, вовлекаясь в орбиту правового регулирования, воспринимается в качестве обладающей определенными признаками (соответствием или несоответствием праву, наличием и направленностью воли, виновностью, властностью, субъектным составом и т. д.), от которых, следовательно, и зависит характер порождаемых ею юридических последствий.
Названные закономерности правового регулирования, лежащие в основе моделирования конструкций юридических фактов, во многом способствуют выявлению сущности последних. В этом смысле классификация юридических фактов, построенная по такому критерию, как связь законодателем правовых последствий с обладающей определенными признаками деятельностью человека, является необходимым продолжением дальнейшего исследования категории юридического факта. Указанная классификация имеет неизмеримо важное практическое значение, поскольку напрямую связана с юридической квалификацией обстоятельств реальной действительности. По этой причине она с полным правом может быть названа главной. Традиционно же проводимое в правовой науке деление юридических фактов на группы по «волевому» критерию учитывает только один признак человеческой деятельности (пусть и основной для права), в связи с чем не охватывает всех явлений классифицируемого ряда. Очевидно поэтому, что логическое завершение такого деления без привлечения дополнительных критериев оказывается невозможным [94] .
Таким образом, решающее научное и практическое значение имеет классификация юридических фактов с использованием критерия связи законодателем правовых последствий с человеческой деятельностью, обладающей значимыми для права признаками. Данная классификация является многоуровневой, что обусловливается количеством названных признаков.
Юридические факты, в первую очередь, подразделяются на действия и события. 
Действия – обстоятельства реальной действительности, которые порождают правовые последствия именно потому, что являются результатом человеческой деятельности. Обстоятельствам же, признаваемым событиями, правовое значение придается как таковым, безотносительно к тому, являются они следствием человеческой деятельности или нет. Отсюда с логической неизбежностью следует, что в группу событий входят, во-первых, обстоятельства, которые по своей сути не могут выступать результатом человеческой деятельности ( абсолютные события ), и, во-вторых, обстоятельства, которые могут являться и результатом человеческой деятельности ( относительные события ).
Относительные события подразделяются на природные , не являющиеся результатом человеческой деятельности (например, пожар от разряда молнии), и антропогенные , являющиеся им (например, пожар от неосторожного обращения с огнем). Антропогенные относительные события могут повлечь два ряда последствий [95] . Кроме того, довольно часто встречаясь в правовой действительности, антропогенные события, как результат человеческой деятельности, сходны с действиями, что позволяет в случае обнаружившегося пробела в праве прибегать для его устранения к аналогии закона.
В зависимости от связи правовых последствий с отдельными признаками деятельности человека действия подразделяются на следующие подвиды.
По связи правовых последствий с правомерностью деятельности выделяются действия правомерные (соответствующие праву) и неправомерные (противоправные) [96] .
Неправомерные действия по связи правовых последствий с признаком виновности классифицируются на виновные (влекут правовые последствия только при наличии вины) и объективно противоправные (влекут правовые последствия независимо от вины).
По критерию зависимости правовых последствий от наличия в правомерных действиях воли последние подразделяются на простые ( результативные ), порождающие правовые последствия безотносительно к воле, и квалифицированные ( результативно-волевые ), правовые последствия которых поставлены в зависимость от наличия воли. В свою очередь, результативно-волевые действия по обусловленности их правовых последствий направленностью воли классифицируются на юридические поступки (волевые действия, порождающие правовые последствия независимо от направленности воли) и юридические акты (волевые действия, влекущие правовые последствия при условии направленности воли именно на данные последствия) [97] . Среди юридических актов с использованием признака властности и субъектного состава деятельности выделяются публично-правовые акты (акты государственных органов, органов местного самоуправления, должностных лиц) и частноправовые акты (односторонние и двух-, многосторонние сделки; решения единоличных и коллегиальных органов юридического лица).
Практическое значение приведенной классификации логично усматривать в возможности аннулировать (опорочить, сделать недействительными) правовые последствия соответствующих действий по причине отсутствия в них воли и (или) ее направленности. В частности, правовые последствия результативных действий не могут быть аннулированы по мотиву пороков воли. Что касается квалифицированных действий, то их правопорождающая сила напрямую зависит от волевого момента: последствия юридического поступка недействительны при отсутствии воли субъекта, а юридического акта – еще и по мотиву ее пороков.
3.2.2. Нарушение субъективного права (охраняемого законом интереса) как основание гражданско-правовой защиты
3.2.2.1. Сущность нарушения субъективного права (охраняемого законом интереса)
Распространенным на практике основанием гражданско-правовой защиты [98] выступает нарушение субъективных прав (охраняемых законом интересов), которое, в свою очередь, может иметь место лишь в случае нарушения обязанностей. Этим обусловливается необходимость обращения в рамках настоящего исследования к категории «юридическая обязанность».
Как следует из ч. 2 ст. 15 Конституции Российской Федерации, органы государственной власти, органы местного самоуправления, должностные лица, граждане и их объединения обязаны соблюдать Конституцию Российской Федерации и законы. А поскольку законность и обеспечение прав и интересов личности выступают общеправовыми принципами, государственная власть заинтересована в соблюдении своих велений. Как следствие, нарушение юридических норм неизбежно умаляет публичный интерес. По этой причине нарушение обязанности соблюдать нормы права может служить, помимо прочего, основанием для констатации недействительности сделки и применения к ее сторонам предусмотренных гражданским законодательством штрафных санкций, а равно для отказа в предоставлении судебной защиты лицу, допустившему злоупотребление правом.
В юридической литературе обращается внимание на меньшую в сравнении с субъективными правами исследованность обязанностей [99] . При этом обязанности по их характеру традиционно подразделяются на два типа: обязанности пассивного типа (запреты) и обязанности активного типа.
Обязанности первой группы распространяются на всех лиц одновременно, создавая необходимые и достаточные условия для свободного и самостоятельного осуществления управомоченным или заинтересованным лицом соответственно субъективного права или охраняемого законом интереса. При этом сама обязанность сводится к простому воздержанию от совершения каких-либо действий, способных создать препятствие в реализации определенного субъективного права или охраняемого законом интереса, т. е. к соблюдению запрета. Как видно, содержание обязанностей пассивного типа является одинаковым независимо от того, противостоят они гражданскому или иному субъективному праву.
Обязанности пассивного типа корреспондируют предусмотренным законом абсолютным правам, существующим в рамках гражданских правоотношений, а также иным абсолютным правам, включая права личности (личные права и свободы). Последние в силу своей общеправовой значимости не имеют строгой системной привязки, а поэтому защищаются мерами различной отраслевой принадлежности, включая гражданско-правовые. К числу прав личности, как ранее указывалось, относится и право на уважение охраняемых законом интересов.
Таким образом, обязанности пассивного типа в зависимости от их связи с субъективным гражданским правом подразделяются на гражданско-правовые, существующие в рамках абсолютных гражданских правоотношений, и иные, существующие в рамках других абсолютных правоотношений. Это означает, что несоблюдение гражданско-правовых обязанностей пассивного типа приводит к нарушению субъективного гражданского права, несоблюдение иных обязанностей пассивного типа – к нарушению прав личности, включая право на уважение интересов. Содержание же всех обязанностей пассивного типа одинаково и сводится к воздержанию от совершения действий, способных создать препятствие в свободном осуществлении абсолютных прав, а также законных интересов. Следовательно, абсолютное право и охраняемый законом интерес следует считать нарушенными в случае совершения любым третьим лицом действия, которое создает управомоченному (заинтересованному) лицу какое-либо препятствие при осуществлении права (охраняемого законом интереса), в том числе исключительного господства над объектом права (интереса).
Другое дело – обязанность активного типа. Ее носитель должен совершить определенные положительные действия, без которых осуществление соответствующего субъективного права становится объективно невозможным. Следовательно, оказываемое обязанным лицом (должником) содействие управомоченному лицу (кредитору) состоит в совершении активных действий определенного содержания, необходимых для реализации субъективного права. А поскольку содержание обязанностей активного типа сводится к положительному поведению должника, они могут быть только конкретными, возложенными на определенных лиц в установленном законом порядке или принятыми определенными лицами на себя добровольно. Поэтому гражданско-правовая обязанность активного типа всегда корреспондирует относительному праву того или иного субъекта, т. е. нарушение такой обязанности означает нарушение субъективного гражданского права, но не права личности или охраняемого законом интереса. При этом нарушение гражданско-правовой обязанности выражается либо в несовершении должником в пользу кредитора соответствующего положительного действия, либо в ненадлежащем совершении такого действия. Учитывая же, что право кредитора на присвоение результата действий должника и корреспондирующая этому праву обязанность должника совершить данные действия составляют содержание обязательства как относительного гражданско-правового отношения, необходимо констатировать: нарушение относительного гражданского права выражается в неисполнении или ненадлежащем исполнении обязательства [100] .
Отдельно следует остановиться на вопросе о нарушении так называемых «преимущественных» прав, возникающих в случаях, предусмотренных законом и дающих своим обладателям юридическое превосходство над другими субъектами [101] . Имеются в виду возможности, существующие в рамках гражданско-правовых отношений, а не льготы отдельных субъектов (в том числе публичных образований), вытекающие из их статусного состояния.
Конкретный субъект гражданского права наделен юридическим превосходством над другими субъектами именно потому, что является участником определенного правоотношения (залогового, общей долевой собственности, «корпоративного», арендного и т. п.). Соответственно, предоставление такого превосходства является проявлением свойств относительного права или же отдельного правомочия последнего. Поэтому, говоря о преимущественном праве, законодатель на самом деле имеет в виду либо обязательственное право, пользующееся старшинством (приоритетом), либо отдельное правомочие, входящее в содержание обязательственного права. Следовательно, и преимущественные права нарушаются в случаях неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательств.
Так, субъекты общей долевой собственности связаны между собой обязательством, существо которого представлено индивидуальным правом каждого сособственника на поведение другого сособственника, а именно на оказание в случаях и в порядке, предусмотренных законом, иными правовыми актами и соглашениями сособственников, содействия в осуществлении общего права собственности, и корреспондирующей этому индивидуальному праву обязанностью. Намерение кого-либо из сособственников произвести возмездное отчуждение принадлежащей ему доли приводит к появлению в составе обязательственных прав всех сособственников правомочия преимущественной перед посторонним лицом покупки доли по цене, за которую она продается, и на прочих равных условиях, поскольку сособственникам не безразличен факт замены субъекта в связывающем их правоотношении. То же самое можно сказать об акционерах закрытого акционерного общества и об участниках общества с ограниченной (дополнительной) ответственностью – каждый из них обязан совершать в пользу другого действия имущественного характера, а именно оказывать в случаях и в порядке, предусмотренных законом, иными правовыми актами, учредительными документами юридического лица и «корпоративными» соглашениями, содействие в осуществлении общего права в отношении соответствующего хозяйственного общества [102] . Отсутствие же преимущественного правомочия у акционеров открытого акционерного общества объясняется юридическим безразличием их к своему составу [103] .
Изложенное подтверждает правильность мнения о том, что противоправность поведения выражается в нарушении юридической обязанности [104] . В частности, нарушение обязанности, противостоящей субъективному праву, затрагивает частные интересы.
В гражданско-правовой науке остается популярной концепция состава правонарушения [105] , связывающая наступление ответственности с «неродной» цивилистической отрасли конструкцией: как небезосновательно отметил В.В. Витрянский, «своим происхождением учение о составе гражданского правонарушения целиком и полностью обязано уголовному праву» [106] .
Цивилисты, отвергающие учение о составе гражданского правонарушения, в свою очередь, выделяют «основание и условия гражданско-правовой ответственности», относя к ним соответственно само правонарушение (нарушение субъективного гражданского права) и признаки (требования), которым оно должно отвечать [107] . Существует взгляд, согласно которому обязательства из причинения вреда и неосновательного обогащения порождаются юридическим (фактическим) составом [108] .
Действительно, конструкция состава правонарушения, предназначенная для решения вопросов уголовно-правовой и административно-правовой квалификации содеянного, малопригодна для целей частноправового исследования [109] . Вместе с тем заслуживает внимания попытка ее сторонников объединить отдельные характеристики нарушения гражданского права, что представляется необходимым независимо от того, как их понимать: элементами состава или признаками гражданского правонарушения, условиями гражданско-правовой ответственности, образующими юридический состав фактами и т. д. Поэтому идея состава правонарушения должна получить в цивилистике специальное преломление, которое позволяло бы объяснять с единых методологических позиций возникновение всех защитительных возможностей.
В свое время Н.Г. Александров предложил подвергнуть исследованию состав юридического факта, понимая под ним «совокупность признаков, при наличии которых соответствующий жизненный факт… должен влечь те или иные юридические последствия для лиц, которых данный факт касается» [110] . Развивая эту мысль, М.А. Рожкова пришла к выводу, что состав юридического факта – это «совокупность условий наступления жизненного обстоятельства, требование о которых вытекает из нормы права и при наличии которых оно признается юридическим фактом и влечет установленные юридические последствия» [111] . В результате в категории «состав юридического факта» М.А. Рожковой оказались объединенными, с одной стороны, факты реальной действительности, способные выступать частью какого-либо юридического состава (например, добросовестность, состояние в родстве, нахождение на иждивении), а с другой стороны, такие разнопорядковые явления, как обстоятельство и элементы, «наличие которых обусловлено требованиями нормы права» [112] .
Следует согласиться с О.А. Красавчиковым в том, что «юридический факт… не может состоять из признаков, которые представляют собой идеологическое отражение тех или других свойств, сторон, качеств данного явления» [113] . Ведь признаки, с которыми связывается правопорождающая сила жизненного обстоятельства и которые поэтому пригодны для классификации как логического приема, и само жизненное обстоятельство – находящиеся в различных плоскостях феномены. Не менее примечательно, однако, итоговое замечание О.А. Красавчикова, высказанное им в ходе критики понятия состава юридического факта: «Таким образом… конструкция состава юридического факта как совокупности признаков, установленных государством в нормах права, не может быть признана правильной. Состав юридического факта тот же, что и у всех других фактов реальной действительности – это явления и процессы, но не признаки явлений и процессов (выделено авт. – В.Г. )» [114] . Следовательно, известный ученый не отрицал наличие состава юридического факта, подчеркивая лишь недопустимость рассматривать его в качестве отражающих явления объективной реальности признаков.
Думается, что именно понятие «состав юридического факта» позволяет обнаружить гражданско-правовое преломление идеи состава правонарушения, о котором говорилось выше [115] .
В русском языке термином «состав» обозначается совокупность частей, образующих какое-нибудь целое [116] . Отнюдь нередко обстоятельства реальной действительности, с которыми нормы права связывают правовые последствия, имеют сложное строение, включая более элементарные факты. Так, смерть человека состоит из целого ряда взаимосвязанных явлений и процессов, последним из которых является гибель головного мозга.
В свете изложенного под составом юридического факта предлагается понимать совокупность реальных явлений и процессов, которые образуют правопорождающее жизненное обстоятельство и без которых существование последнего объективно невозможно. В отличие от этого конструкция юридического состава, включающего несколько отдельных жизненных обстоятельств, создается законодателем в целях правового регулирования общественных отношений [117] .
Таким образом, юридические факты подразделяются на простые (элементарные) и составные. Как следствие, неизбежно существование юридических составов, включающих составные юридические факты.
Нарушение субъективного гражданского права – всегда вредоносное поведение, являющее собой единство динамического процесса и статического результата. В отличие от этого административная или уголовная ответственность может наступить и при отсутствии последствий противоправного деяния (в случаях с формальными и так называемыми усеченными составами). Другими словами, нарушение субъективного гражданского права предстает как ущемляющее сферу потерпевшего деяние [118] (завладение чужим имуществом; создание препятствий в осуществлении права на имущество; обязательственное причинение убытков; завладение возможностью пользования чужими денежными средствами; внеобязательственное причинение вреда – деликт; приобретение или сбережение имущества по недействительной сделке или без установленных законом (сделкой) оснований), т. е. как составной факт. Кроме того, в состав факта, порождающего охранительное обязательство с внеэквивалентным (дополнительным) имущественным обременением, может входить вина должника. Если же в соответствующих случаях лицу удастся доказать отсутствие своей вины, нарушения субъективного гражданского права как юридического факта не будет. При этом все нарушения субъективного права (охраняемого законом интереса) являются юридическими фактами, за исключением нарушений, влекущих появление в составе регулятивного права охранительных правомочий. Последние нарушения, несомненно, обладают правовым значением, но юридическими фактами не являются, поскольку с их наступлением не связывается динамика правоотношения, в частности возникновение охранительного обязательства.
Следовательно, элементами любого нарушения субъективного права выступают явления (деяние нарушителя, неблагоприятные для обладателя права последствия) и процесс (причинная связь между этими деянием и последствиями). Некоторые нарушения включают еще одно явление – вину лица, у которого возникает охранительная обязанность. Отдельные умаляющие имущественные сферу потерпевшего деяния специально не рассматриваются правовыми нормами в качестве фактической основы гражданско-правовой защиты, а следовательно, не признаются нарушениями субъективного гражданского права (например, причинение вреда в состоянии необходимой обороны, неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства вследствие предусмотренного законом или договором обстоятельства и т. д.). Отмеченное свидетельствует о противоправности всякого нарушения субъективного гражданского права, вследствие чего ее отдельное исследование лишено теоретического и практического смысла. Более того, противоправность, как характеризующий человеческую деятельность признак, с логической точки зрения нельзя считать элементом самой деятельности.
Итак, правонарушение и нарушение субъективного права, различаясь характером ущемляемого интереса, являются видами противоправного поведения.
Вопрос о соотношении понятий правонарушения и нарушения субъективного права вызывает в юриспруденции споры. Наряду с отождествлением указанных понятий [119] предпринимаются и попытки их разграничить.
Так, Е.Е. Богданова указывает: «Правонарушение – более узкое по своему содержанию понятие, чем нарушение права, так как предполагает, по общему правилу, «виновные, противоправные деяния деликтоспособных людей, влекущие за собой юридическую ответственность»… При нарушении субъективного права не требуется установления перечисленных признаков. Категория «нарушение субъективного права» поглощает категорию «правонарушение»… Нарушение права является основанием для применения соответствующих способов защиты; в качестве основания ответственности выступает состав правонарушения» [120] . Между тем не до конца ясно, как быть, если нарушения субъективного права нет, а влекущее юридическую ответственность виновное, противоправное деяние, тем не менее, совершено (например, при покушении на убийство).
По мнению А.П. Сергеева, правонарушение, как противоправное поведение, выступает в качестве наиболее распространенного, но отнюдь не единственного варианта поведения, которое может иметь своим следствием нарушение чужого субъективного права; последнее может быть нарушено и объективно противоправным поведением, и действиями, которые закон считает правомерными [121] . При таком подходе снова остаются без объяснения случаи правонарушений, не приводящих к нарушению субъективного права. Кроме того, как показано выше, поведением является не только правонарушение, но и нарушение права, что, собственно, и позволяет сопоставлять эти явления. Следовательно, попытка представить нарушение субъективного права исключительно в качестве результата противоправного поведения некорректна.
Неизбежно умаляя публичные интересы, правонарушение отнюдь не всегда затрагивает субъективное право как интерес частный. И, наоборот, субъективное право иногда страдает и от безупречного с публично-правовой точки зрения деяния, являющегося, однако, противоправным в частноправовом аспекте (при причинении вреда в состоянии крайней необходимости, а также в иных предусмотренных законом случаях).
Сказанное позволяет заключить: публично-правовое понятие правонарушения и частноправовое понятие нарушения субъективного права совпадают частично (пересекаются), когда правонарушение сопряжено с умалением субъективного права (например, при убийстве).
Таким образом, нарушение субъективного права – это противоправное, влекущее умаление субъективного права деяние, которое одновременно может являться правонарушением.
3.2.2.2. Проблема вины в гражданском праве
Вина в гражданском праве, выполняющем главным образом регулятивную функцию, не имеет такого всеобъемлющего значения, как в праве уголовном. Вместе с тем в нередко встречающихся на практике случаях ущемления охраняемых цивилистической отраслью благ нарушение субъективного права как составной юридический факт, влекущий возникновение охранительного обязательства с внеэквивалентным (дополнительным) имущественным обременением, включает вину должника или причинителя вреда. Кроме того, наступившие неблагоприятные последствия вполне могут быть связаны с виновным поведением самого кредитора или потерпевшего. Сказанным обусловливается несомненная практическая ценность правильного понимания гражданско-правовой вины.
В настоящее время рассматриваемая проблема решается неоднозначно. В частности, принято выделять две основные цивилистические концепции вины – субъективистскую (психологическую) и объективистскую (поведенческую) [122] . Согласно распространенному пониманию, виной является психическое отношение правонарушителя к своему поведению и его последствиям [123] . Сторонниками другой концепции вина рассматривается как непринятие лицом объективно возможных, диктуемых обстоятельствами конкретной ситуации мер по устранению или недопущению отрицательных результатов своего поведения [124] .
Исполнение охранительного обязательства с внеэквивалентным (дополнительным) обременением приводит к уменьшению имущества должника. Иными словами, посредством указанной обязательственной связи осуществляется перераспределение неблагоприятных последствий, наступивших у одного лица вследствие деятельности другого. «С помощью этой ответственности (гражданско-правовой ответственности вообще и деликтной ответственности в частности. – B.Г. ) , – подчеркивали В.Т. Смирнов и А.А. Собчак, – имущественные потери в сфере одного лица (потерпевшего) переносятся в сферу другого (причинителя вреда)» [125] .
При таком подходе становится очевидным значение вины в гражданском праве – ее включение в соответствующих случаях в состав юридического факта, порождающего охранительное обязательство с внеэквивалентным имущественным обременением, обеспечивает справедливое и разумное распределение между заинтересованными лицами реально наступивших неблагоприятных последствий нарушения субъективного права. Напротив, в публично-правовых отраслях вменение содеянного в вину служит основой для адекватной реакции государства на общественно опасное, прямо запрещенное законом поведение. Следовательно, если в уголовном и административном праве вина включена в субъективную сторону состава правонарушения, то в гражданском праве вина имеет совершенно иную природу – она является составной частью объективной реальности (юридического факта), а поэтому вряд ли может быть правильно воспринята с психологических позиций.
К. был осужден за неосторожное убийство, совершенное при следующих обстоятельствах. Закурив на дороге, он бросил через плечо горящую спичку, которая попала в лежавшую у дороги бочку из-под бензина и вызвала взрыв бензиновых паров. При этом дно бочки вылетело и, попав в С. у причинило ему смертельное ранение. Учитывая обстоятельства данного дела, Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РСФСР пришла к выводу, что смерть С. наступила в результате несчастного случая, поскольку в обязанности К. не входило предвидение и предупреждение фактически наступивших последствий и по обстоятельствам дела он не должен был и не мог их предвидеть [126] .
Действительно, в приведенном примере трудно усмотреть негативное психическое отношение лица к своему поведению и его последствиям, прежде всего потому, что у данного лица отсутствует основанная на законе, должностном статусе, профессиональных функциях, правилах общежития и т. п. обязанность предвидеть наступление общественно опасных последствий от попадания брошенной спички в бочку из-под бензина, случайно оказавшуюся у дороги. В то же время с гражданско-правовой точки зрения перед тем, как бросить спичку, К. имел реальную возможность обернуться и, заметив бочку, бросить горящую спичку в другое место (или предварительно погасить ее). Соответственно конкретное жизненное обстоятельство – причинение вреда жизни С. – могло быть легко предупреждено К. как носителем пассивной обязанности воздерживаться от всяких нарушений абсолютного права. Поэтому К. при той степени заботливости и осмотрительности, какая от него требовалась в конкретной ситуации, не принял всех мер предосторожности для недопущения вреда от своего поведения, а именно не посмотрел, куда он бросает непогасшую спичку. Словом, несмотря на отсутствие в действиях К. состава преступления, имеются основания для вывода о возникновении у него обязательства по возмещению вреда, причиненного жизни гражданина. Не случайно в силу ч. 2 ст. 306 УПК РФ суд отказывает в удовлетворении гражданского иска только при постановлении оправдательного приговора, вынесении постановления или определения о прекращении уголовного дела по основаниям, предусмотренным п. 1 ч. 1 ст. 24 УПК РФ (отсутствие события преступления) и п. 1 ч. 1 ст. 27 УПК РФ (непричастность подозреваемого или обвиняемого к совершению преступления); в остальных же случаях (в том числе при отсутствии в деянии состава преступления) суд должен оставить гражданский иск без рассмотрения, что позволяет потерпевшему предъявить тождественный иск в порядке гражданского судопроизводства, где причинителю вреда еще предстоит доказать отсутствие своей вины в цивилистическом ее понимании.
Проанализированный пример наглядно показывает, что гражданско-правовая вина лежит в области поведения, а не психических переживаний. Точнее, вина имеет место при наличии у лица возможности не допустить наступления неблагоприятных последствий своего поведения или уменьшить их, которой, однако, данное лицо не воспользовалось (в том числе лишившись ее) по зависящим от него причинам. Если такая возможность не была использована по не зависящим от лица, т. е. объективным, а не субъективным, причинам, либо отсутствовала вообще, говорить о вине не приходится [127] . Как было точно подмечено Т.П. Лазаревой, «вопросы вины… принимают обычно форму оценки выдвинутых в процессе рассмотрения спора обстоятельств, исключающих вину контрагента» [128] . Например, не зависят от перевозчика перечисленные в ст. 95 Устава железнодорожного транспорта Российской Федерации обстоятельства, приведшие к утрате, недостаче или повреждению (порче) груза, грузобагажа (причины, зависящие от грузоотправителя (отправителя) или грузополучателя (получателя); особые естественные свойства перевозимых груза, грузобагажа; недостатки тары или упаковки, которые не могли быть замечены при наружном осмотре груза, грузобагажа при приеме груза, грузобагажа для перевозки, либо применение тары, упаковки, не соответствующих свойствам груза, грузобагажа или принятым стандартам, при отсутствии следов повреждения тары, упаковки в пути; сдача для перевозки груза, грузобагажа, влажность которых превышает установленную норму).
Следовательно, вина – это зависящая от лица причина, по которой им не использована реальная возможность избежать вредоносности своего поведения [129] . В этой связи виновное нарушение субъективного права есть ни что иное, как зависящее от лица его вредоносное поведение.
Вина как причина, помешавшая лицу воспользоваться возможностью избежать неблагоприятных последствий своего поведения, находится в сфере контроля данного лица и именно в этом смысле является субъективной. Говоря иначе, вина, являясь частью составного юридического факта (нарушения права) как реального обстоятельства, в то же время исходит от субъекта права, т. е. субъективна по своему происхождению.
Анализ действующего законодательства (см., например, абз. 1 п. 1 ст. 401, п. 1 ст. 404, 1083, п. 2 ст. 1104 ГК РФ) позволяет сделать вывод о наличии трех мыслимых субъективных причин неблагоприятных гражданско-правовых последствий поведения лица и, соответственно, трех форм его вины – умысел, грубая неосторожность и просто неосторожность. При умысле лицо, проигнорировав означенную возможность, совершило деяние, свидетельствующее о нежелании избежать неблагоприятных последствий (не приняло никаких мер для исполнения обязательства, израсходовало вместо уплаты кредитору деньги на собственные нужды и т. п.) или даже о стремлении к данным последствиям (например, при злоупотреблении правом в форме шиканы, самоубийстве). В этом отношении умысел всегда означает намеренность лица [130] . Грубая неосторожность имеет место, когда не приняты меры, необходимые для избежания неблагоприятных последствий с точки зрения обычной заботливости и осмотрительности всякого разумного лица в любой подобной ситуации, т. е. очевидные, элементарные меры. Наконец, в случае неосторожности лицом не приняты все меры, которые были необходимы исходя из той степени заботливости и осмотрительности, какая требовалась именно от данного лица именно в данной ситуации [131] .
Таким образом, зависящие от лица, а поэтому субъективные по своему происхождению причины неблагоприятных последствий (его умысел, грубая неосторожность или неосторожность) объективируются в составе обстоятельства, образующего нарушение субъективного права [132] .
Т.В. Шепель, критикуя объективистское понимание вины, утверждает: «Внимательность и заботливость являются психологическими категориями, свидетельствующими об определенной степени активности психических процессов человека. Они находятся в плоскости субъективной реальности и относятся к его личным критериям» [133] .
Между тем, как было показано выше, с помощью заботливости и осмотрительности определяются меры, которые должно было принять лицо в соответствующей ситуации для недопущения вредоносности своего поведения. Другими словами, степень заботливости и осмотрительности в поведенческой концепции гражданско-правовой вины – это объективный показатель, средство выявления необходимости и достаточности принятых лицом мер, но отнюдь не психические, внутренние переживания данного лица.
Итак, под виной в гражданском праве следует понимать зависящую от лица причину (умысел, грубую неосторожность, неосторожность), в силу которой данное лицо допустило вредоносность своего поведения (не воспользовалось реальной возможностью избежать таких последствий). Говоря иначе, вина есть причина нарушающего субъективное право деяния, имеющая субъективное происхождение. 
Предложенным пониманием вины в полной мере охватываются случаи виновного поведения кредитора и потерпевшего. Вина кредитора (потерпевшего) в наступивших на его стороне неблагоприятных последствиях поведения другого лица – должника (причинителя вреда) имеет место в случае причастности к этому поведению. Конкретно указанная причастность выражается в следующем: кредитор (потерпевший) умышленно, с грубой неосторожностью или с неосторожностью либо участвует в причинении себе неблагоприятных последствий, либо содействует увеличению данных последствий или не принимает мер к их уменьшению. Соответственно, о вине кредитора (потерпевшего) можно говорить только тогда, когда его поведение выступает либо причиной неблагоприятных последствий, либо условием, способствующим действию причины неблагоприятных последствий. В этом и заключается вредоносность поведения, которая подлежит обязательному учету в целях справедливого и разумного распределения отрицательных последствий нарушения субъективного права [134] . Однако в отличие от презюмируемой вины лица, нарушившего обязательство (причинившего вред), вина кредитора (потерпевшего) должна быть доказана [135] .
Наконец, поведенческая концепция во многом снимает остроту проблемы вины юридического лица, поскольку необходимость выяснять психическое отношение отдельных индивидуумов (органов, участников, работников юридического лица) к противоправному поведению и его последствиям полностью отпадает. Достаточно установить, что было сделано юридическим лицом как таковым для предотвращения вредоносных последствий. При этом учитываются меры, предпринятые физическими лицами (в том числе по их заданию или с их одобрения другими физическими лицами), действовавшими в соответствии с законодательством от имени юридического лица [136] .
Так, согласно п. 1 ст. 1068 ГК РФ юридическое лицо возмещает вред, причиненный его работником при исполнении трудовых (служебных, должностных) обязанностей. Как видно, наличие вины работника является достаточным основанием для признания виновным юридического лица, от имени которого работник считается действовавшим при причинении вреда. А вот отсутствие вины работника, причинившего вред, не исключает вину юридического лица, если последним не приняты все меры, необходимые для предотвращения вреда. При решении вопроса о вине юридического лица, полномочия единоличного исполнительного органа которого переданы управляющему (индивидуальному предпринимателю без образования юридического лица или коммерческой организации), должны учитываться меры, принятые соответственно индивидуальным предпринимателем без образования юридического лица или физическими лицами, действовавшими в силу законодательства от имени указанной коммерческой организации.
Таким образом, очевидна универсальность объективистской концепции, позволяющей объяснять с единых методологических позиций все случаи имеющего гражданско-правовое значение виновного поведения (включая нарушение обязательства должником, причинение вреда, причастность к наступившим неблагоприятным последствиям кредитора или потерпевшего). С учетом сказанного следует признать допустимым применение абз. 2 п. 1 ст. 401 ГК РФ к отношениям в сфере причинения вреда [137] . Вместе с тем во избежание теоретических разногласий и практических затруднений нормы о гражданско-правовой вине следует разместить в разделе «Общие положения» ГК РФ, объединив их в одну статью следующего содержания [138] :
«1. Виной лица в наступлении вредоносных последствий его поведения, включая нарушение права другого лица, являются умысел, грубая неосторожность, неосторожность.
Умышленным признается поведение лица, действовавшего намеренно.
Лицо признается действовавшим с грубой неосторожностью, если оно не приняло меры, которые были необходимы для предотвращения указанных в абзаце 1 настоящего пункта последствий при той степени заботливости и осмотрительности, какую можно ожидать от всякого разумного лица в аналогичной ситуации.
Лицо признается действовавшим неосторожно, если оно не приняло все меры, которые были необходимы для предотвращения указанных в абзаце 1 настоящего пункта последствий при той степени заботливости и осмотрительности, какая требовалась от него в данной ситуации.
2. Если иное не предусмотрено законом, отсутствие вины в нарушении обязательства или причинении вреда доказывается лицом, соответственно нарушившим обязательство или причинившим вред.
3. Вина юридического лица определяется поведением физических лиц, действовавших от его имени в соответствии с настоящим Кодексом, другими законами или иными правовыми актами».
3.2.2.3. Причинная связь
Проблема причинности обладает в праве важным прикладным значением, позволяя правильно решать многие возникающие в процессе правоприменения вопросы: о причастности лица к содеянному, об оконченности публичного правонарушения с материальным составом и т. д. В цивилистике причинная связь выступает элементом нарушения субъективного права – распространенного в практике гражданского оборота юридического факта. В частности, причинность играет здесь двоякую роль: с одной стороны, с помощью причинной связи определяется лицо, имеющее юридическое отношение к наступившим у потерпевшего неблагоприятным последствиям, а с другой стороны, посредством причинной связи устанавливается размер указанных последствий. Причем выполнение причинностью отмеченной роли различно в зависимости от того, о каком именно нарушении идет речь.
Так, в случае завладения чужим имуществом нарушителем является лицо, в чьем фактическом владении оно находится в данный момент времени; при неосновательном обогащении причиной неблагоприятных последствий выступает поведение приобретателя имущества и т. д. Носителем охранительной обязанности, возникающей в связи с нарушением относительного права, по общему правилу будет являться должник неисполненного или ненадлежащим образом исполненного обязательства. В образующих же исключения из данного правила случаях носитель охранительной обязанности прямо указан в соответствующей правовой норме (см., например, п. 2 ст. 866 ГК РФ). Иными словами, поскольку относительная обязанность строго индивидуальна, кредитору остается доказать, что неблагоприятные последствия причинены ему нарушением именно данной обязанности, т. е. в области нарушения относительного права причинная связь выполняет главным образом функцию средства установления размера вредных последствий, а поэтому вопросы причинности практически полностью обнимаются проблемой убытков.
Иначе обстоит дело в сфере внеобязательственного причинения вреда. Если часть вредоносных последствий причинения, как правило, осязаема (например, в виде утраченной трудоспособности гражданина), то выявление носителя охранительной обязанности зачастую весьма затруднительно: умаление права необходимо причинно связать с деятельностью определенного, заранее неизвестного лица из круга всех третьих пассивно обязанных лиц. Именно здесь проблема причинности приобретает самостоятельное практическое значение.
В цивилистике сформировались два подхода к решению исследуемой проблемы. Сторонники монистической концепции для выявления юридически значимой причинной связи предлагают использовать единственный критерий, примыкая к той или иной ее теории – адекватного причинения, равноценных условий (или общей причинной связи), выделяемого (необходимого) условия, необходимой и случайной причинной связи, необходимой причинности, прямой и косвенной причинной связи, возможности и действительности [139] . Согласно плюралистическому направлению все теории причинной связи дополняют друг друга и в каждом конкретном деле могут быть использованы для ее установления [140] .
В отечественной науке гражданского права принято выделять ряд признаков причинной связи, в том числе объективность и конкретность [141] . Однако указанные признаки имманентно присущи любой причинности (включая естественную) как связи явлений реальной действительности, существующей независимо от человеческого сознания. Причинная связь в праве специфична в ином – ей присущ общественный, в частности юридически значимый характер.
Так, обосновывая способность бездействия к причинению и оспаривая в связи с этим утверждение Б.С. Антимонова о том, что «другой причинной связи, кроме естественной, не существует и не может существовать», О.С. Иоффе справедливо замечает: «Поскольку общественные отношения, составляющие предмет правового регулирования, также подчиняются законам причинности, анализируя причинную связь, юрист не может ограничиваться одним лишь естественным сцеплением событий. Он обязан установить цепь причинности, проникающую в область отношений, в связи с которыми правонарушение было совершено, а эта цепь всегда завершается и не может не завершаться определенными последствиями общественного порядка» [142] . В том же духе В.Т. Смирнов и А.А. Собчак подчеркивали, что «при выделении причинно-следственных связей в общественных (в том числе правовых) отношениях необходимо проводить различие между общественными и естественными родами причинности, т. е. различать юридически значимую причину, которой всегда является поведение человека, и естественную связь событий, контактно связанную с результатом… При постановке вопроса об ответственности естественная цепь событий (обстоятельств) в каждом конкретном случае должна изучаться с точки зрения того, какое место занимает в ней поведение человека, т. е. необходимо учитывать прежде всего общественные последствия поведения его участников» [143] .
Таким образом, юридически значимая причинная связь имеет двойственную, естественно-общественную природу. В цивилистической отрасли, защитительный арсенал которой пригоден для восстановления самого широкого спектра нарушенных субъективных прав, естественно-общественная природа причинности проявляется по-разному: умаление права, имеющего своим объектом физически осязаемое благо, всегда сопровождается наступлением результата естественного порядка (потеря кормильца или утрата трудоспособности, снижение или потеря эксплуатационных характеристик вещи и т. п.); напротив, ущемление права, объект которого физически неосязаем, выражается главным образом в последствиях общественного свойства, нераспознаваемых с помощью естественнонаучного инструментария.
Наконец, причинная связь в цивилистике должна быть необходимой , позволяющей положительно решить вопрос о нарушении субъективного права [144] . Поэтому-то все имеющиеся теории причинности по существу предлагают свой критерий необходимости юридически значимой причинной связи [145] . В частности, сторонники теории адекватного причинения усматривают необходимость в типичности причинения, теории равноценных условий – в причинении вреда обстоятельством, при отсутствии которого он не наступил бы, теории необходимой и случайной причинной связи – в неслучайности причинения и т. д.
Не является исключением в этом смысле и пользующаяся известной популярностью теория возможности и действительности, суть которой заключается в следующем. Причиной наступивших последствий могут быть признаны обстоятельства, превратившие возможность в действительность либо создавшие конкретную возможность результата. К обстоятельствам, превратившим возможность в действительность, могут быть отнесены только те, причиняющая сила которых получила выражение в индивидуальных – физических или общественных – особенностях данного результата; возможность конкретна, если она превращается в действительность объективно повторяющимися обстоятельствами [146] .
Вместе с тем возможность причинения вреда в принципе существует всегда. Речь же должна идти о превращенной в действительность возможности, что имеет место в ситуации состоявшегося причинения. А это уже конкретная возможность независимо от того, какими обстоятельствами она превращена в действительность – объективно повторяющимися (т. е. необходимыми) или объективно неповторяющимися (т. е. случайными). Как видно, по существу, О.С. Иоффе пытался усовершенствовать теорию необходимой и случайной причинной связи, предложив, в частности, свой критерий необходимости.
Итак, в области причинности задача исследователя заключается в выявлении той человеческой деятельности, которая имеет юридически значимое (необходимое) отношение к наступившим неблагоприятным последствиям. В ситуациях внеобязательственного естественного причинения, где соответствующие вопросы приобретают самостоятельное практическое значение, поставленную задачу целесообразно решать посредством установления связи поведения лица с причиняющим фактором ( теория причиняющего фактора ).
Социальная по природе человеческая деятельность, по логике вещей, не может быть напрямую связана с тем или иным естественным результатом. Поэтому между поведением нарушителя (как социальным явлением) и наступившим вредом (как естественным результатом) всегда лежит известное промежуточное звено в виде конкретного причиняющего фактора (как непосредственной, физической причины вреда) – физиологических, механических, термических, химических и т. д. процессов (болезнь, удар, пожар, взрыв и т. п.). Сказанное обусловливает необходимость выработки четкого критерия, позволяющего с достоверностью устанавливать такое отношение человеческого поведения к причиняющему вред фактору, с которым данные неблагоприятные последствия связываются законодателем. В этом, несомненно, проявляется уже общественная сторона юридической причинности.
Например, по смыслу п. 3 ст. 1073 ГК РФ, одной из юридических причин вреда от действий малолетнего в то время, когда последний находился под надзором учреждения, обязанного осуществлять за ним надзор, либо лица, осуществлявшего надзор на основании договора, выступает неосуществление этим учреждением или лицом должного надзора, способствовавшее «запуску» малолетним процессов естественного причинения.
Под причиняющим фактором в настоящей работе предлагается понимать естественный процесс (совокупность естественных процессов), результатом которого являются данные неблагоприятные последствия. В свою очередь, источник причиняющего фактора – это энергия, приводящая в действие образующий причиняющий фактор естественный процесс (образующие причиняющий фактор естественные процессы).
Поведение лица следует считать юридической причиной указанных последствий, если оно выступает источником причиняющего фактора либо условием, способствующим причиняющему фактору.
Поведение служит источником причиняющего фактора, если энергия человеческой деятельности дает толчок соответствующим процессам, вызывая их развитие, т. е. поведение становится, говоря с известной долей условности, непосредственной причиной результата. Так, нажатие на курок заряженного огнестрельного оружия приводит в действие механизм выстрела, представленный совокупностью процессов перехода энергии одного вида в энергию другого вида.
Гораздо чаще, однако, поведение лица является лишь условием причинения. Как указывал в этой связи О.С. Иоффе, решение проблемы причинной связи вызывает сложность «в случаях, когда оно не очевидно ввиду того, что причинность не носит непосредственного характера» [147] .
Страшная трагедия унесла жизни более 600 человек 4 июня 1989 г. под г. Уфа. На трубе продуктопровода « Западная Сибирь – Урал – Поволжье » , по которому транспортировали широкую фракцию легких углеводородов, образовалась щель. Примерно за три часа до катастрофы приборы показали падение давления в трубопроводе. Однако вместо того, чтобы искать утечку, дежурный персонал с целью восстановления давления увеличил подачу газа. В результате вытекло значительное количество легковоспламеняющихся углеводородов, образовавших « газовое облако » в низине, где проходила Транссибирская магистраль. В момент встречи поездов « Новосибирск – Адлер » и « Адлер – Новосибирск » прогремел мощный взрыв, а затем вспыхнул гигантский пожар. По официальной версии утечка газа стала возможной из-за повреждений, нанесенных трубопроводу при его строительстве в 1985 г. ковшом экскаватора. По одной из других версий щель в трубе образовалась под коррозионным воздействием так называемых « блуждающих токов » железной дороги. При встрече двух поездов произошла детонация газа от попадания в него случайной искры, возникшей в результате торможения или из-под пантографа одного из локомотивов [148] .
В данном случае с причиняющими факторами – взрывом и пожаром – по-своему связано поведение нескольких лиц, а именно: строительной организации, повредившей трубопровод; должностных лиц, принявших в эксплуатацию поврежденный трубопровод; эксплуатировавшей трубопровод организации, которая своевременно не обнаружила в нем щель и, напротив того, увеличила подачу газа, доведя его концентрацию в атмосфере до критической; организации железнодорожного транспорта, от локомотива которой исходила искра. И если обязанность железной дороги возместить вред, причиненный жизни и здоровью пассажиров, вытекает из отношений по договору перевозки, то решение вопроса о распределении всех убытков от катастрофы (в том числе понесенных железной дорогой в виде сумм возмещения вреда пассажирам) напрямую зависит от того, поведение какого именно лица будет признано юридической причиной наступивших последствий.
Действие причиняющего фактора имеет место только в рамках конкретной жизненной ситуации. Соответственно, выделяются условия, которые формируют ситуацию возможного причинения, и условия, которые в сложившейся ситуации способствуют причинению. Иными словами, если одни условия лишь создают возможность наступления причиняющего фактора, то другие условия способствуют формированию и (или) действию самого причиняющего фактора. К числу последних относится, в частности, поведение лиц, которые приводят в действие источник причиняющего фактора, допускают действие управляемого ими источника причиняющего фактора или выступающую источником причиняющего фактора (приводящую в действие источник причиняющего фактора) деятельность подопечного (поднадзорного) физического лица, усиливают действие причиняющего фактора [149] .
В приведенном примере деятельность строительной организации и должностных лиц, допустивших приемку в эксплуатацию поврежденного трубопровода, создало только ситуацию возможного причинения. Сам источник причиняющих факторов (взрыва и пожара) образовался спустя четыре года в результате поведения эксплуатировавшей трубопровод организации, накачавшей «газовое облако», и поведения железной дороги, произведшей искру. Следовательно, убытки от аварии должны распределяться между эксплуатантом трубопровода и железной дорогой, исходя из степени их вины. Возможная при этом ссылка эксплуатанта на повреждение трубопровода железной дорогой (что следует из неофициальной версии аварии) не будет иметь решающего юридического значения, поскольку как таковое повреждение трубы не могло привести к образованию одной из составляющей источник причиняющих факторов энергии – «газового облака».
Деятельность признается юридической причиной неблагоприятных последствий, если лицо не справилось с управлением источником причиняющего фактора (например, при причинении вреда домашним животным, источником повышенной опасности) либо допустило выступающую источником причиняющего фактора (приводящую в действие источник причиняющего фактора) деятельность подопечного (поднадзорного) физического лица с неполноценным типом гражданской правосубъектности (при причинении вреда малолетним, гражданином, признанным недееспособным и т. д.).
Наконец, поведение лица может усиливать действие причиняющего фактора, в том числе устранять возникающие на пути последнего препятствия (например, в случае ошибочного лечения заболевания).
Следует иметь в виду, что юридической причиной вреда может явиться не только поведение причинителя, но и поведение самого потерпевшего, что, собственно, и позволяет ставить вопрос о вине последнего. Причем поведение потерпевшего может быть как источником причиняющего фактора (например, при совместном с причинителем нажатии на курок пистолета в ходе рукопашной схватки), так и, что случается значительно чаще, условием, способствующим причиняющему фактору (например, при попадании под движущееся транспортное средство).
Таким образом, в состав нарушения субъективного права как юридического факта входит юридически необходимая причинная связь. В области внеобязательственного естественного причинения вреда такая связь имеет место, если поведение лица инициирует причиняющий фактор (как причина, источник) либо способствует причиняющему фактору (как условие). Юридической причиной иных неблагоприятных последствий является поведение определенного законом лица. Для установления таких последствий следует использовать теорию адекватного причинения [150] .
3.2.2.4. Неблагоприятные последствия
Защитительный юридический арсенал призван обеспечить устранение неблагоприятных последствий нарушения субъективного права [151] . Указанные последствия по своему содержанию распадаются на две группы: 1) неблагоприятные последствия, не связанные с умалением благ (завладение чужим имуществом, приобретение или сбережение имущества по недействительной сделке или без установленных законом (сделкой) оснований, создание препятствий в осуществлении права на имущество и т. п.); 2) неблагоприятные последствия, выражающиеся в умалении благ.
При наступлении неблагоприятных последствий первой группы блага потерпевшего либо вообще не уменьшаются (например, при создании препятствий в осуществлении права), либо переходят в имущественную сферу нарушителя (например, при завладении чужим имуществом) [152] . Как видно, в суммарном выражении находящиеся в сферах потерпевшего и нарушителя блага соответствуют уровню, существовавшему до нарушения права.
Последствия второй группы представлены безвозвратным умалением блага, когда оно утрачивается потерпевшим или уменьшается у него и при этом не переходит к нарушителю. В результате сфера общих благ потерпевшего и нарушителя оказывается ущербной в сравнении с той, что была до нарушения права. Такие последствия целесообразно считать собственно отрицательными неблагоприятными последствиями.
В гражданском законодательстве и практике его применения отрицательные неблагоприятные последствия именуются по-разному – вредом, ущербом, убытками. Цивилистическая наука традиционно исследует вопрос о соотношении указанных понятий, при этом, как правило, разграничивая их [153] .
В русском языке термины «вред», «ущерб», «убыток» рассматриваются как синонимы [154] . Однако действующее законодательство уравнивает по значению только понятия вреда и ущерба, о чем свидетельствуют, например, ст. 450, 637, 965, 1088 ГК РФ [155] . В этой связи А.Г. Карапетов справедливо полагает, что «серьезность нарушения может быть не только связана с имущественными потерями, но также включать ущемление достойных внимания неимущественных интересов кредитора. Поэтому термин «ущерб», использованный ст. 450 ГК, следует понимать в широком общеупотребительном смысле» [156] . Учитывая изложенное, можно говорить также о вредоносных ( причиняющих вред ) последствиях поведения лица.
Итак, под вредом (ущербом) в гражданском праве следует понимать возникающие в имущественной или неимущественной сфере потерпевшего отрицательные неблагоприятные последствия естественного и (или) общественного свойства.
Вред имеет различные проявления. Он может выражаться в умалении имущественного состояния потерпевшего в связи с уже произведенными или еще предстоящими расходами, фактической утратой или повреждением имущества (реальный ущерб), неполучением будущих доходов (упущенная выгода). В этом случае говорят об имущественном ущербе. Вред может проявляться и в ущемлении личных (нематериальных) благ – жизни, здоровья, чести, достоинства, деловой репутации и т. д. Тогда необходимо вести речь о неимущественном вреде. Его особой разновидностью является моральный вред, а именно, физические и (или) нравственные страдания по поводу нарушения как нематериальных, так и, в случаях, предусмотренных законом, материальных благ.
Естественный вред имеет место при физически осязаемых умалениях имущественных или личных благ (утрате или повреждении вещей, смерти или заболевании гражданина, физической боли, нравственных переживаниях и т. п.). Значительно чаще, однако, особенно в сфере нарушения обязательств, вред представлен отрицательными последствиями общественного свойства. Данный аспект вреда отчетливо показан О.С. Иоффе: «Имущество в его широком понимании представляет собой совокупность не вещей, а прав и обязанностей, принадлежащих данному лицу, и, следовательно, выражает определенный комплекс общественных отношений, участником которых это лицо является. Нарушить общественные отношения – значит оказать отрицательное воздействие на их развитие либо путем снижения уже достигнутого уровня, либо путем создания препятствий на пути к его дальнейшему подъему» [157] . Вред общественного порядка выражается в расходах, которые потерпевший произвел или должен будет произвести для восстановления нарушенного права, а также в неполученных им доходах.
Наконец, в случаях, когда имущественный вред (ущерб) подлежит возмещению в деньгах, для чего он получает стоимостную оценку, речь идет об убытках. В корне ошибочно рассматривать убытки в качестве самой денежной оценки. Ведь последняя представляет собой результат правомерной интеллектуально-практической деятельности, который ни при каких условиях нельзя отождествлять с общественно-негативным феноменом [158] . В своей сущности убытки – это всего лишь один из аспектов, разновидность многогранного явления вреда, а именно имущественный вред, получивший в определенных целях, в том числе для его возмещения, денежно-стоимостную оценку (выражение). Убытками является также оцененный в деньгах имущественный ущерб, который связан с неимущественным вредом и который в действительности возмещается (компенсируется) при причинении последнего. Что касается собственно неимущественного вреда, то он не может именоваться убытками [159] .
Таким образом, в отличие от универсальной категории вреда (ущерба) понятие убытков применимо только к сфере имущественных последствий нарушения права. В то же время, как известно, именно указанная сфера «сродни» гражданскому обороту.
3.2.3. Оспаривание субъективного права (охраняемого законом интереса) как основание гражданско-правовой защиты
Фактическая основа гражданско-правовой защиты не исчерпывается нарушением права. Как следует из ст. 11 ГК РФ, ст. 2 ГПК РФ и ч. 1 ст. 2 АПК РФ, основанием защиты гражданских прав и охраняемых законом интересов выступает также их оспаривание. Более того, в юридической литературе к числу оснований защиты предлагается относить спор о праве [160] , события и правомерные действия [161] , непризнание права [162] и т. п.
С основанием гражданско-правовой защиты связывается необходимость в совершении защитительных действий. В свою очередь, такая необходимость имеет место, когда субъективное право (охраняемый законом интерес) уже нарушены или когда нависла реальная угроза их нарушения [163] . По законам логики третьего здесь не дано [164] . Сообразно с этим исключаются иные, кроме нарушения или оспаривания субъективного права (охраняемого законом интереса), основания гражданско-правовой защиты.
Так, спор о праве реален как при нарушении права, так и при его оспаривании. И в том, и в другом случае стороны находятся в состоянии юридического конфликта, противодействия, что, собственно, и делает связывающее их правоотношение спорным, неопределенным. При отсутствии между сторонами спора о праве в иске должно быть отказано, так как у обратившегося за защитой лица не может быть притязания в отношении лица, которое не нарушает и не оспаривает его право (охраняемый законом интерес) [165] .
Наступление страхового случая как событие влечет за собой необходимость исполнения регулятивной обязанности страховщика по выплате страхового возмещения или страховой суммы, что не имеет никакого отношения к гражданско-правовой защите. Причинение же вреда правомерными действиями, порождающее охранительное обязательство, вопреки противоположному мнению Е.А. Крашенинникова, является нарушением субъективного права (охраняемого законом интереса) потерпевшего.
Отграничение непризнания права от оспаривания Е.Е. Богданова предлагает производить с учетом того, претендуют или не претендуют на данное право лица, не признающие или оспаривающие его. «При непризнании субъективного права другими лицами, – указывает ученый, – они не претендуют на данное право, в то время как при оспаривании принадлежности субъективного права конкретному лицу эти лица претендуют на данное право» [166] . Вместе с тем недобросовестные непризнание или оспаривание отнесены ею к нарушению права [167] .
Субъективная сфера лица, посягнувшего на принадлежащее другому лицу право, должна учитываться исключительно при решении вопроса о наличии или отсутствии нарушения как одного из оснований гражданско-правовой защиты: в известных случаях при отсутствии вины не будет нарушения. Однако совершенно бессмысленно отыскивать здесь оспаривание (непризнание) права, поскольку налицо вредоносное поведение. Точно так же субъект создает угрозу нарушения права, а следовательно, оспаривает право независимо от того, претендует он на него или нет. С учетом этого квалификацию обстоятельства объективной реальности в качестве определенного основания гражданско-правовой защиты следует производить именно в зависимости от того, наступили или нет неблагоприятные последствия посягательства.
Например, согласно п. 2 ст. 328 ГК РФ в случае непредоставления обязанной стороной обусловленного договором исполнения обязательства либо наличия обстоятельств, очевидно свидетельствующих о том, что такое исполнение не будет произведено в установленный срок, сторона, на которой лежит встречное исполнение, вправе приостановить исполнение своего обязательства либо отказаться от исполнения этого обязательства и потребовать возмещения убытков. Из приведенной нормы вытекает допустимость применения предусмотренной ею меры оперативного воздействия [168] в двух случаях: 1) при непредоставлении обусловленного договором исполнения обязательства и 2) при наличии обстоятельств, очевидно свидетельствующих о том, что такое исполнение не будет произведено в срок. Однако если в первом случае право уже нарушено, то во втором – существует лишь угроза его нарушения.
Следовательно, при наступлении неблагоприятных последствий необходимо вести речь о нарушении права (охраняемого законом интереса), при наличии только угрозы их наступления – об оспаривании. При таком подходе непризнание права является частным случаем, разновидностью оспаривания.
Понятие «оспаривание права» употребляется в законодательстве в двояком смысле.
Во-первых, под оспариванием права понимается обращение в суд с иском, имеющим целью опровергнуть принадлежность ответчику зарегистрированного права (см., напр., абз. 2 п. 1 ст. 2 Федерального закона от 21 июля 1997 г. № 122-ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним», п. 5 ст. 16 Кодекса внутреннего водного транспорта Российской Федерации). В данном случае речь идет исключительно о способе гражданско-правовой защиты.
Иначе считает Е.Е. Богданова: «Для оспаривающей стороны оспаривание субъективного права другого лица представляет собой способ защиты своего предполагаемого права, в то время как для стороны, право которой оспаривается, оспаривание ее права является основанием защиты» [169] .
Между тем защита ответчика от исковых требований, осуществляемая в рамках судопроизводства по конкретному делу, является сугубо процессуальной. Ведь гражданско-правовая (материальная) защита выражается в реализации охранительного правомочия или охранительного права и всегда инициируется защищающимся лицом. Поэтому ее основание существует до возникновения процессуальных отношений, т. е. никак не может явиться следствием предъявления иска – дозволенного действия другого лица.
Во-вторых, из ч. 1 ст. 3 ГПК РФ (ч. 1 ст. 4 АПК РФ) следует, что оспаривание права является таким же поводом для обращения в суд, как и нарушение права. При этом гражданское (арбитражное) судопроизводство всегда возбуждается на основании заявления обратившегося в суд лица. Из этого логически следует, что оспаривание права в смысле ст. 11 ГК РФ должно существовать уже к моменту обращения лица в суд. Именно в подобных случаях оспаривание права понимается в качестве основания гражданско-правовой защиты.
Итак, в первом приближении оспаривание права есть «потенциальное» [170] нарушение, а именно поведение, создающее угрозу нарушения права; оспоренное право еще не нарушено, но возникла неопределенность в праве, вызванная поведением другого лица по отношению к управомоченному [171] .
Конкретные ситуации оспаривания права многочисленны – от простого непризнания права до создания угрозы неизбежного его нарушения. Этим продиктована необходимость выявления специфических признаков данного основания гражданско-правовой защиты.
1. Угроза нарушения права существует в ситуации, свидетельствующей о будущем неисполнении или ненадлежащем исполнении корреспондирующей данному праву обязанности. Это означает, что субъектом оспаривания – лицом, от которого исходит угроза нарушения права, – выступает обязанное лицо. В свою очередь, круг обязанных лиц зависит от характера защиты, предоставляемой субъективному праву. В частности, при абсолютной защите воздерживаться от нарушения права обязаны все третьи лица. Эти лица и находятся в числе возможных субъектов оспаривания. А вот относительная защита направлена против определенных обязанных лиц, вследствие чего потенциальными субъектами оспаривания соответствующего права могут быть признаны исключительно данные лица.
2.  Содержание оспаривания представлено поведением субъекта оспаривания, создающим угрозу нарушения субъективного права (охраняемого законом интереса). Таким поведением может быть заявление об отсутствии права вообще, отрицание принадлежности права лицу, право которого оспаривается, несовершение действий, направленных на исполнение обязательства, а равно любое иное деяние, свидетельствующее о возможном нарушении противостоящей оспариваемому праву обязанности. Сделанный вывод находит подтверждение в действующем законодательстве – согласно подп. 1 п. 1 ст. 1252 ГК РФ защита исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и на средства индивидуализации осуществляется путем предъявления в том числе требования о признании права к лицу, которое отрицает или иным образом не признает право.
Отказывая в иске о признании права собственности, суд указал, что территориальный орган Федерального агентства по управлению государственным имуществом является ненадлежащим ответчиком по делу, поскольку спор между сторонами по поводу имущества отсутствует. 
Между тем из имеющейся в материалах дела переписки сторон усматривалось, что ответчик не исключает принадлежности ему спорного имущества. При таких условиях вывод суда о том, что ответчик не оспаривает право истца, нельзя признать обоснованным [172] .
Вместе с тем оспаривание субъективного права не является его нарушением, даже если право оспорено поведением обязанного лица, содержащим признаки публичного правонарушения, в частности совершением ничтожной сделки. Нередко оспаривание представлено и правомерным поведением субъекта оспаривания. Например, в случае реорганизации юридического лица, выступающего должником в обязательстве, кредитор, права требования которого возникли до опубликования уведомления о реорганизации юридического лица, вправе на основании п. 2 ст. 60 ГК РФ потребовать досрочного исполнения обязательства, а при невозможности досрочного исполнения – прекращения обязательства (если вследствие этого наступают убытки, дополнительно имеет место нарушение права кредитора [173] ).
Следовательно, понятия оспаривания и правонарушения совпадают частично (пересекаются) в случаях, когда угроза нарушения субъективного права создана неправомерным в публично-правовом аспекте поведением субъекта.
3. Как правило, оспаривание права создает угрозу его вероятного нарушения. Однако из поведения субъекта оспаривания может усматриваться и неизбежность нарушения им права. Так, если подрядчик не приступает своевременно к исполнению договора подряда или выполняет работу настолько медленно, что окончание ее к сроку становится явно невозможным, заказчик вправе отказаться от исполнения договора (п. 2 ст. 715 ГК РФ). В данном случае поведение подрядчика свидетельствует о том, что право заказчика будет непременно нарушено. Вместе с тем, поскольку срок исполнения обязательства не наступил, признать субъективное право нарушенным еще нельзя (причинение заказчику убытков, связанных с необходимостью отказа от исполнения договора, образует самостоятельное нарушение права).
Итак, оспариванием права создается угроза вероятного или неизбежного его нарушения.
4. Оспаривание права является составным фактом, включающим следующие взаимосвязанные элементы: поведение обязанного лица; наступление угрозы нарушения права; причинная связь между поведением обязанного лица и наступившей угрозой нарушения права. Вместе с тем оспаривание права, влекущее появление в составе оспоренного права охранительного правомочия и по этой причине имеющее правовое значение, не является юридическим фактом, так как не способно привести к динамике правоотношения, в частности к возникновению охранительного обязательства; т. е. оспаривание права – это факт, имеющий правовое значение, но не являющийся юридическим.
Таким образом, под оспариванием права как основанием гражданско-правовой защиты следует понимать поведение обязанного лица, создающее угрозу вероятного или неизбежного нарушения права и влекущее возникновение в составе данного права охранительного правомочия. 
3.2.4. Проблема злоупотребления правом
К умалению публичных интересов, а также к нарушению или оспариванию субъективных прав (охраняемых законом интересов) может привести злоупотребление правом.
В юриспруденции проблема злоупотребления правом всегда вызывала оживленные дискуссии, не прекратившиеся и после включения в первую часть ГК РФ норм ст. 10, практика применения которых получила обобщение на уровне судебно-арбитражной надзорной инстанции страны [174] .
Так, в свое время отстаивался подход, не признававший саму идею злоупотребления правом на том основании, что при осуществлении права субъект может или действовать в пределах принадлежащего ему права, не злоупотребляя им, или выходить за эти пределы, допуская элементарное правонарушение [175] .
Отрицание феномена злоупотребления правом противоречит реалиям гражданского оборота, изобилующим примерами совершения носителями прав под видом их осуществления самых разнообразных недобросовестных действий. Поэтому понятие злоупотребления правом глубоко укоренилось в юридическом обиходе, о чем свидетельствует действующее законодательство, судебная практика и господствующая доктрина. Более того, получает дальнейшее развитие идея придания принципу недопустимости злоупотребления правом общеправового значения [176] . Вместе с тем критикуемый подход наводит на мысль о том, что природу злоупотребления правом не следует связывать с превышением пределов осуществления права. Ведь субъективное право, как социальная ценность, не может служить средством достижения недобросовестных (антисоциальных) целей. Другими словами, право не может осуществляться иначе, как по своему назначению, а следовательно, фраза «осуществление (использование) субъективного права не в соответствии с его социальным назначением» внутренне противоречива. Именно в этом обнаруживается уязвимость предложенной В.П. Грибановым и получившей широкое распространение концепции злоупотребления правом как нарушения пределов осуществления субъективного права.
Злоупотребление правом имеет место в случаях, когда носитель определенного субъективного права реализует свои недобросовестные намерения под видом осуществления данного права. Поэтому сущность злоупотребления правом следует усматривать в недобросовестности, скрывающейся под внешней оболочкой осуществления права [177] . На самом же деле никакого осуществления права, в том числе превышающего установленные пределы, здесь нет. При иных методологических подходах злоупотребление правом неизбежно превращается в частный случай обыкновенного («элементарного») неправомерного деяния.
Можно назвать следующие признаки понятия злоупотребления правом как квалифицированного противоправного поведения.
1. Это недобросовестные действия, вредоносность которых осознается обладателем права или должна им осознаваться при проявлении свойственной каждому разумному участнику гражданского оборота заботливости и осмотрительности. Следовательно, злоупотребление правом может быть следствием не только умысла (при так называемой «шикане»), но и грубой неосторожности нарушителя. Что касается просто неосторожности, то она не является основанием для квалификации действий управомоченного в качестве злоупотребления правом, поскольку недобросовестность предполагает предвидение не любых неблагоприятных последствий своих действий, а только тех, которые может и должен предвидеть любой разумный субъект гражданского оборота (разумно предвидимых последствий) [178] .
2. Это действия, только внешне напоминающие осуществление имеющегося у нарушителя права, в связи с чем доводы лица, злоупотребившего правом, обосновывающие формальное соответствие указанных действий осуществлению права, подлежат отклонению судом [179] . При злоупотреблении правом создается видимость осуществления нарушителем принадлежащего ему права, в чем, собственно, и выражается «употребление» права. Причем термин «право» является здесь собирательным, охватывающим собственно субъективное право, отдельное правомочие субъективного права, а также часто именуемую «секундарным правом» фактическую возможность реализации правоспособности в конкретной жизненной ситуации, т. е. охраняемый законом интерес.
3. Это действия, которыми нарушаются или оспариваются публичные интересы, а также субъективные права и охраняемые законом интересы частных лиц. Сказанное обусловливает специфику санкции, установленной законом на случай злоупотребления правом: отказ в защите права означает, что суд, не признавая соответствующие действия осуществлением права, констатирует тем самым отсутствие оснований для возникновения и (или) сохранения тех правовых и фактических последствий, которые связываются с таким осуществлением. Для предотвращения же наступления указанных последствий либо их аннулирования суд вправе применить один из предусмотренных законом способов защиты нарушенного или оспоренного права (охраняемого интереса), в том числе признать недействительность ничтожной сделки, совершенной лицом, злоупотребившим правом (в этом случае подлежит применению также ст. 168 ГК РФ) [180] .
Учитывая сделанные замечания, de lege ferenda абз. 1 п. 1 ст. 10 ГК РФ предлагается изложить в следующей редакции: «Не допускается злоупотребление правом, т. е. проявление под видом осуществления права недобросовестности, в том числе совершение гражданами и юридическими лицами действий исключительно с намерением причинить вред другому лицу (шикана)».
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4. СОДЕРЖАНИЕ ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ
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4.1. Понятие гражданско-правовой защиты. Гражданско-правовая защита и гражданско-правовая охрана
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Вопрос о сущности гражданско-правовой защиты имеет в отечественной цивилистике особую историю. Дело в том, что обыкновенно исследуется проблема так называемого «права на защиту», которая имеет комплексный (частно-публичный) юридический характер. При этом нормативной основой такого исследования выступают ст. 11 ГК РФ, ст. 3 ГПК РФ и ст. 4 АПК РФ, в которых речь идет о защите нарушенных или оспоренных гражданских прав. О защите гражданских прав говорилось в ст. 6 ГК РСФСР 1964 г. и в ст. 6 Основ гражданского законодательства Союза ССР и республик 1991 г., а ст. 1 ГК РСФСР 1922 г. содержала положение о том, что гражданские права охраняются законом. Проект Гражданского уложения Российской империи, внесенный на рассмотрение Государственной Думы в 1913 г. [181] , в ст. 98 упоминал о защите гражданского права , хотя эта статья и располагалась в гл. I «Способы охранения прав » разд. IV» Охранение прав » книги первой.
В ходе решения проблемы «права на защиту» наметились три основных подхода к определению понятия защиты прав (охраняемых законом интересов).
Во-первых, под защитой прав предлагается понимать деятельность компетентных органов и лиц (в том числе управомоченного или обязанного лица) по реализации субъективных прав и охраняемых законом интересов в случаях, когда последние кем-либо оспариваются или нарушаются [182] .
Во-вторых, защита права рассматривается в качестве предусмотренной законом системы мер, опирающихся на государственное принуждение и направленных на обеспечение неприкосновенности права и ликвидацию его нарушения [183] .
Наконец, защита прав сводится к системе юридических норм или системе правового регулирования, направленных на предупреждение правонарушений и устранение последствий правонарушений [184] .
Анализ приведенных подходов позволяет сделать вывод о существовании трех самостоятельных феноменов защиты гражданских прав. В частности, защита гражданских прав может рассматриваться в качестве: а) деятельности; б) арсенала защиты; в) института права. При этом с методологической точки зрения первостепенному исследованию подлежит защита гражданских прав как деятельность, поскольку в ходе нее используются определенные меры и средства, а складывающиеся в соответствующей области общественные отношения подвергаются целенаправленному правовому воздействию.
Защита нарушенного или оспоренного права может осуществляться как путем обращения к компетентным органам (юрисдикционная форма защиты), так и без такого обращения (неюрисдикционная форма защиты).
В первом случае лицо реализует публичное право на защиту гражданского (частного) права, а поэтому защита производится в рамках двух правоотношений – гражданско-правового, где защитительные действия совершаются самим управомоченным (заинтересованным) лицом, и публично-правового (гражданского процессуального, арбитражного процессуального, административного), где субъектом защиты выступает компетентный государственный (уполномоченный государством) орган [185] . Таким образом, защита права складывается из гражданско-правовой защиты и публично-правовой защиты. В случае же, когда соответствующие защитительные действия совершаются без реализации публичного права на защиту, имеет место только гражданско-правовая защита.
Как видно, с одной стороны, защита гражданских прав приобретает одну из двух форм: юрисдикционную, когда гражданско-правовая защита сопровождается публично-правовой (о защите гражданских прав в указанном смысле говорится в ст. 11 ГК РФ, ст. 3 ГПК РФ и ст. 4 АПК РФ), или неюрисдикционную, когда защита ограничивается только гражданско-правовой защитой. С другой стороны, в двух формах осуществляется и сама гражданско-правовая защита – в юрисдикционной (гражданско-правовая защита дополнена публично-правовой защитой) и в неюрисдикционной (гражданско-правовая защита не дополнена публично-правовой защитой).
Таким образом, термины «гражданско-правовая защита» и «защита гражданских прав» не являются полностью тождественными. Однако в юридической литературе, как правило, это упускается из вида.
Так, Ю.Н. Андреев, недвусмысленно озаглавив свою работу «Механизм гражданско-правовой защиты», вместе с тем в самой работе использует оба указанных термина в качестве взаимозаменяемых, синонимов.
По мнению В.П. Воложанина, защита субъективных гражданских прав включает элементы как материально-правового, так и процессуально-правового порядка, термин «защита гражданских прав» имеет и материально-правовой, и процессуально-правовой смысл [186] .
Между тем защита гражданских прав может и не включать процессуальные (публично-правовые) элементы, всецело сводясь к основанной на нормах материального права деятельности управомоченного лица.
А вот понятия «публично-правовая защита» и «гражданско-правовая защита» различаются кардинально.
Публично-правовая защита осуществляется государством (государственными или уполномоченными государством органами), относясь, таким образом, к правоприменительной деятельности (применению права) [187] . Причем испрашивается она в рамках другого публично-правового (гражданского процессуального, арбитражного процессуального или административного) отношения, в котором обладатель нарушенного или оспоренного права (охраняемого законом интереса) выступает управомоченным субъектом (носителем права на защиту), а соответствующий государственный (уполномоченный государством) орган – обязанным субъектом (носителем обязанности предоставить защиту).
Что касается гражданско-правовой защиты, то для нее как деятельности характерны следующие специфические признаки.
Во-первых, это деятельность управомоченного (заинтересованного) лица, осуществляемая либо без помощи государства (при реализации правомочия на самозащиту и при оперативном воздействии; при добровольном исполнении обязанности, противостоящей охранительному праву или нарушенному (оспоренному) регулятивному праву, включающему охранительные правомочия), либо с помощью принудительной силы государства, испрашиваемой и используемой в рамках второго из упомянутых выше публично-правовых отношений (при принудительной реализации охранительного правомочия, входящего в содержание нарушенного (оспоренного) регулятивного права, а также при принудительной реализации охранительного права). И хотя в некоторых случаях осуществление гражданско-правовой защиты связано с совершением действий обязанными по отношению к потерпевшему лицами – нарушителем права или соответствующим компетентным органом, данные лица субъектами такой защиты не становятся, так как защита предполагает реализацию власти, которая может быть предоставлена только субъективным правом. В то же время, исполняя свою обязанность перед потерпевшим, компетентный орган по отношению к нарушителю реализует власть, заложенную в публичном праве, т. е. выступает субъектом публично-правовой защиты. Кроме того, поскольку обязанное лицо и компетентный орган способствуют реализации охранительного правомочия или охранительного права, они, несомненно, участвуют в гражданско-правовой защите.
Во-вторых, это предметная деятельность, результатом которой является предотвращение или пресечение [188] нарушения права (охраняемого законом интереса) либо восстановление нарушенного права (охраняемого законом интереса). Следовательно, гражданско-правовая защита как явление немыслима без нарушения или оспаривания субъективного гражданского права (охраняемого законом интереса).
В-третьих, это деятельность, выражающаяся в реализации управомоченным (заинтересованным) лицом либо охранительного правомочия, входящего в содержание нарушенного (оспоренного) регулятивного права, либо субъективного гражданского права, входящего в содержание охранительного обязательства как самостоятельного правоотношения. Это означает, что направление защитительной деятельности всецело предопределяется содержанием принадлежащих управомоченному (заинтересованному) лицу охранительных правомочий как элементов регулятивного гражданского права, а также охранительных субъективных гражданских прав. Изложенное показывает также соотношение гражданско-правовой защиты и охранительного обязательства (правоотношения): гражданско-правовая защита, выражающаяся в реализации охранительного права, входящего в содержание охранительного же обязательства, предстает как исполнение данного обязательства. Говоря иначе, в случаях, когда для восстановления нарушенного права требуется самостоятельное должное поведение обязанного лица, гражданско-правовая защита сводится к исполнению охранительного правоотношения; в остальных случаях гражданско-правовая защита находится за пределами охранительного правоотношения и его динамики.
Итак, гражданско-правовая защита – это реализация управомоченным ( заинтересованным ) лицом ( без помощи или с помощью государства ) охранительного правомочия либо охранительного права, результатом которой является предотвращение, пресечение нарушения субъективного права ( охраняемого законом интереса ) или восстановление нарушенного права ( охраняемого законом интереса ).
Гражданско-правовая защита, будучи разновидностью частноправовой защиты как деятельности самого защищающегося, имеет место, когда защищается субъективное гражданское право (или охраняемый законом интерес, обусловленный полной или частичной невозможностью восстановления субъективного гражданского права), либо когда субъективное право, не являющееся гражданским (или охраняемый законом интерес, обусловленный нахождением лица в ситуации, предоставляющей ему фактическую возможность приобрести субъективное право), защищается предусмотренными охранительными субъективными гражданскими правами мерами [189] .
Сделанные выводы позволяют решить вопрос о соотношении понятий «гражданско-правовая защита» и «гражданско-правовая охрана», которые предлагалось различать еще в советской цивилистической науке [190] .
Так, применительно к гражданско-правовой охране собственности О.С. Иоффе отмечал: «В широком смысле этого слова, гражданско-правовая охрана собственности осуществляется при помощи всех норм советского гражданского права, применение которых обеспечивает нормальное и беспрепятственное развитие экономических отношений социалистического общества. Под гражданско-правовой охраной отношений собственности, в ее узком и непосредственном значении, понимают совокупность только тех способов и средств, которые применяются в связи с совершенными против этих отношений правонарушениями (т. е. речь идет о защите в смысле арсенала, что подтверждается и ходом дальнейших рассуждений известного цивилиста. – В.Г. )» [191] .
Приведенная цитата наглядно показывает, что гражданско-правовая охрана напрямую связана с функциями цивилистической отрасли, выражающими сущность последней как регулятора общественных отношений. В этой связи гражданско-правовую охрану правильно рассматривать в качестве элемента гражданско-правового регулирования, т. е. как явление, находящееся в иной, нежели гражданско-правовая защита, плоскости юридической действительности. Прав поэтому А.Е. Шерстобитов, предлагающий не выделять охрану в узком смысле, а использовать вместо нее термин «защита» [192] . На конкретном же уровне различие между рассматриваемыми понятиями отчетливо прослеживается по их элементам.
1. По объекту. Объектом охраны являются общественные отношения, составляющие предмет гражданского права, объектом защиты – субъективное гражданское право или охраняемый законом интерес. Сказанное в известной степени подтверждается п. 2 ст. 2 ГК РФ, в котором объектами публично-правовой защиты названы именно права и нематериальные блага, а не общественные отношения, хотя статья и именуется: «Отношения, регулируемые гражданским законодательством».
2. По субъектам. Субъектом охраны выступает государство, субъектом защиты – управомоченные (заинтересованные) лица.
3. По содержанию. Содержание охраны сводится к гражданско-правовому регулированию, т. е. целенаправленному упорядочиванию общественных отношений, содержание защиты – к реализации (осуществлению) охранительных правомочий или охранительных прав.
Таким образом, охране в строгом смысле этого слова подлежит не субъективное гражданское право, а вся совокупность общественных отношений, образующих предмет объективного гражданского права. Не учитывающую указанные обстоятельства терминологию «охрана гражданских прав» нельзя признать удачной.
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4.2. Меры, средства, формы и способы гражданско-правовой защиты
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Понятия «мера», «средство», «форма», «способ» призваны показать формально-содержательное состояние гражданско-правовой защиты в отдельном случае нарушения или оспаривания субъективного права, т. е. конкретизировать ее применительно к определенной практической ситуации. Однако указанные понятия, несмотря на их важность, до настоящего времени не получили в правовой науке однозначного понимания и должной систематизации: наблюдается широкий плюрализм мнений ученых, сопровождаемый к тому же отсутствием какого-либо единого начала в словоупотреблении. Очевидно, такое положение дел нельзя признать нормальным.
Категорически неприемлемо отождествление рассматриваемых терминов, ибо каждый из них имеет собственную смысловую нагрузку, оттеняя ту или иную сторону многогранного явления гражданско-правовой защиты. Напротив, требуется их строгое разграничение, в основу которого должен быть положен теоретически обоснованный подход. Выработанных таким образом дефиниций следует в дальнейшем последовательно придерживаться в правотворческой и правоприменительной практике, что, помимо прочего, позволит избежать нежелательной терминологической путаницы.
Вопреки изложенному, право на оригинальную трактовку сегодня общепризнано лишь за понятием формы защиты. Слова «мера», «средство», «способ» защиты в юриспруденции нередко рассматриваются в качестве синонимов, смешиваются, что закономерно порождает вопрос о целесообразности их параллельного использования. Более того, появляется соблазн говорить о ненужном загромождении понятийного аппарата науки.
«Под способами защиты гражданских прав, – отмечает В.В. Витрянский, – обычно понимаются предусмотренные законодательством средства, с помощью которых могут быть достигнуты пресечение, предотвращение, устранение нарушений права, его восстановление и (или) компенсация потерь, вызванных нарушением права (выделено мной. – В.Г. )» [193] .
К.И. Скловский полагает: «Сам по себе такой способ защиты, как «возврат в первоначальное положение», не имеет определенного содержания. Высказываются мнения, и с ними следует согласиться, что этой формулой охватываются все средства защиты права, указанные в законе, в том числе в ст. 12 ГК РФ (выделено мной. – В.Г. )» [194] . Представляется также, что «возврат в первоначальное положение» вообще не является способом защиты. Скорее, это цель защиты.
Другими авторами допускается отождествление способов и мер защиты [195] .
Справедливости ради необходимо отметить, что предпринимаются попытки разграничить рассматриваемые понятия. Однако в целом данные попытки нельзя признать удачными.
Так, Д.Н. Кархалев указывает: «Способ защиты – это и санкция (мера принуждения)… и действие по восстановлению нарушенного права… Следовательно, мера принуждения и способ защиты права – категории равнозначные по содержанию и назначению, но не всегда совпадающие по объему (только в этом смысле их можно рассматривать как самостоятельные)» [196] .
Противоречивость приведенных рассуждений очевидна. Ведь если способ защиты представляет собой меру принуждения только в одном из своих аспектов, вряд ли можно признать равнозначность соответствующих понятий. С другой стороны, исходя из правил логики, совпадение понятий по содержанию скорее должно натолкнуть на вывод и о равенстве их объемов.
А.П. Вершинин полагает, что «в строгом смысле, средство защиты – это соответствующее притязание (требование, право требования) или конкретное действие посредством волеизъявления (заявления) заинтересованного лица о необходимости осуществления мер защиты» [197] .
Между тем требование как право (правомочие), представляющее собой идеальную субстанцию, и требование как материальное действие, акт реализации права (правомочия) требования – находящиеся в различных плоскостях явления, которые нельзя поставить в один ряд.
Ю.Н. Андреев, строго разграничивая способы и средства защиты, одновременно именует мерами защиты «правовые рычаги (средства, способы) принуждения обязанного субъекта (должника) для достижения целей правовой защиты» [198] , т. е. охватывает единым понятием разные, по его же утверждению, явления.
Специального внимания заслуживает позиция по данному вопросу Т.А. Арсановой: «Способы защиты права представляют собой материально-правовые меры, применяемые для достижения целей защиты; средствами защиты являются орудия, приводящие в рамках определенной формы избранные способы защиты в действие» [199] .
Названный автор, совершенно верно подметив различие функциональной направленности мер, средств и форм защиты, вместе с тем допустила неоправданное смешение мер со способами.
Способ защиты – это самостоятельное понятие правовой науки, отличное от понятий меры, средства и формы защиты. Данный вывод следует из ст. 12 ГК РФ, по смыслу которой способ защиты является термином, аккумулирующим содержательное и формальное начала гражданско-правовой защиты как явления объективной реальности (человеческой деятельности).
Любой способ деятельности указывает на путь к преследуемой цели [200] , т. е. на конкретные действия (меры, мероприятия), которые необходимо предпринять для достижения поставленной цели, а также на конкретные средства (орудия), которые следует при этом использовать. Что касается гражданско-правовой защиты, то она, будучи юридической деятельностью, не может осуществляться вне определенной законом формы.
Цели гражданско-правовой защиты – предотвращение или пресечение нарушения права либо восстановление нарушенного права или имущественного положения – достигаются посредством реализации управомоченным лицом охранительных правомочий (как элементов нарушенного или оспоренного регулятивного гражданского права) либо же самостоятельных охранительных гражданских прав. Очерчивая пределы защитительной деятельности, охранительное правомочие и охранительное субъективное право предоставляют своему обладателю возможность определенного поведения в виде конкретных действий (истребования имущества из чужого незаконного владения, оперативного воздействия, взыскания убытков или процентов за пользование чужими денежными средствами и т. д.). Логично поэтому под мерой гражданско-правовой защиты понимать само защитительное действие, а именно то действие, возможность которого предусмотрена охранительным правомочием или охранительным правом и совершение которого позволяет достигнуть целей защиты.
В то же время реализация идеальных по своей сути охранительного правомочия и охранительного права и, соответственно, использование меры защиты требуют волеизъявления управомоченного лица. Предусмотренное законом объективированное (формальное) действие, посредством которого защищающийся выражает свою волю воспользоваться охранительным правомочием (охранительным правом), и является средством гражданско-правовой защиты. В случаях, когда защита осуществляется односторонними действиями управомоченного, в частности при самозащите и оперативном воздействии, применение меры защиты связывается исключительно с совершением действия – средства защиты. В остальных случаях для достижения цели гражданско-правовой защиты необходимо также содействие обязанного лица и (или) деятельность уполномоченного органа (должностного лица) по применению права.
При таких данных средство защиты правильно характеризовать только как конкретное действие посредством волеизъявления (заявления) заинтересованного лица о необходимости осуществления мер защиты [201] , как орудие (инструмент) достижения целей защиты [202] .
Средства гражданско-правовой защиты по своей форме подразделяются на формальные и конклюдентные. 
Формальными являются средства защиты, облекаемые в устную или письменную форму. К ним относятся: 1) заявление как действие, совершение которого само по себе означает полную реализацию меры защиты и, соответственно, приводит к достижению цели защиты (например, уведомление об одностороннем отказе от договора); 2) заявление как действие, направленное на инициирование содействия обязанного лица и (или) правоприменительной деятельности, необходимых для достижения цели защиты (устное обращение к обязанному лицу с требованием исполнить обязанность; претензия; иск; жалоба в административный орган; предъявление исполнительного листа к исполнению).
Конклюдентные средства защиты выражают волю реализовать охранительное правомочие (охранительное право) не в устной или письменной форме, а самим поведением, из которого можно сделать вывод о соответствующем намерении лица (как-то: самозащита, односторонний отказ от договора путем фактического прекращения его исполнения и т. д.).
Итак, гражданско-правовая защита немыслима без определенной меры и определенного средства. Причем конкретное сочетание меры со средством составляет содержание гражданско-правовой защиты как реальной деятельности управомоченного лица в каждом отдельном случае нарушения или оспаривания его права. По законам же логики, явление определенного содержания всегда имеет ту или иную форму.
С одной стороны, существуют меры защиты, которые могут быть осуществлены строго в определенной форме – юрисдикционной или неюрисдикционной. Сообразно этому выделяются юрисдикционные [203] и неюрисдикционные меры гражданско-правовой защиты. Выбор средства здесь жестко предопределен мерой, а поэтому защита облекается в заранее заданную форму.
С другой стороны, имеются меры защиты, которые могут быть реализованы в любой форме – как в юрисдикционной, так и в неюрисдикционной. Речь идет о смешанных мерах гражданско-правовой защиты. В данном случае выбор средства относительно свободен, и именно от этого выбора зависит, какую форму приобретет защита.
По порядку применения смешанные меры гражданско-правовой защиты подразделяются на добровольно реализуемые и принудительно реализуемые. 
К добровольно реализуемым относятся меры, применение которых встречает добровольное содействие обязанного лица (добровольное исполнение обязанности). Принудительно реализуются те смешанные меры, для использования которых управомоченное лицо вынужденно прибегнуть к помощи государства, а именно к правоприменительной деятельности последнего.
По цели применения меры гражданско-правовой защиты подразделяются на превентивные ( предупредительные, профилактические ) , пресекательные, восстановительные ( компенсационные ). Первые применяются для недопущения нарушения права (охраняемого законом интереса), вторые – для пресечения наличного нарушения права (охраняемого законом интереса), третьи – для восстановления нарушенного права (охраняемого законом интереса).
Наконец, меры гражданско-правовой защиты могут быть предусмотрены либо охранительными правомочиями , либо охранительными правами. 
Применение предусмотренных охранительными правомочиями мер направлено на защиту того нарушенного или оспоренного права, в состав которого входят данные правомочия. Меры же, предусмотренные охранительными правами, применяются с целью защиты другого права или, если нарушение права привело к его утрате, с целью защиты охраняемого законом интереса потерпевшего.
Мера и средство, сочетание которых составляет содержание защиты, и соответствующая этому содержанию форма в совокупности характеризуют защитительную деятельность управомоченного лица в отдельном случае нарушения или оспаривания права. Другими словами, перед нами единство содержания, представленного сочетанием конкретной меры гражданско-правовой защиты с конкретным средством гражданско-правовой защиты (внутренняя сторона явления защиты), и обусловленной таким содержанием конкретной формы гражданско-правовой защиты (внешняя сторона явления защиты).
Таким образом, способ гражданско-правовой защиты – это мыслимое направление защитительной деятельности управомоченного лица в конкретной ситуации нарушения или угрозы нарушения права, указывающее на то, какие меру, средство и в какой форме надлежит использовать для достижения цели данной деятельности. При таком подходе арсенал гражданско-правовой защиты образуют ее меры и средства.
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4.3. Гражданско-правовая защита в механизме гражданско-правового регулирования. Механизм гражданско-правовой защиты
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В юридической науке правовое регулирование принято рассматривать в качестве процесса, направленного на упорядочение общественных отношений с помощью определенного инструментария, включающего совокупность разнообразных юридических средств. Взятая в единстве система правовых средств, при помощи которой обеспечивается результативное правовое воздействие на общественные отношения, именуется механизмом правового регулирования [204] . Механизм же гражданско-правового регулирования как составная часть механизма правового регулирования представлен гражданско-правовыми средствами [205] регулирования имущественных и личных неимущественных отношений, построенных на началах равенства, автономии воли и имущественной самостоятельности участников.
Правовые средства, составляющие в своем единстве и взаимодействии механизм гражданско-правового регулирования, выступают в качестве элементов данного механизма. Среди них различаются основные (главные) элементы, которые являются определяющими на конкретной стадии процесса гражданско-правового регулирования, и вспомогательные элементы, которые примыкают к основным, обеспечивая эффективность последних [206] .
Так, на стадии общего действия гражданско-правовых норм основным элементом является гражданско-правовая норма, на стадии возникновения гражданских прав и обязанностей – гражданско-правовое отношение, на стадии реализации гражданских прав и обязанностей – акты реализации гражданских прав и обязанностей, на факультативной стадии применения гражданского права – акты применения гражданского права.
Гражданско-правовая защита, как акт реализации охранительного правомочия или охранительного права, относится к числу главных элементов механизма гражданско-правового регулирования. Причем гражданско-правовая защита может иметь место как на стадии реализации гражданских прав и обязанностей, так и на стадии применения гражданского права. Необходимо поэтому выделить следующие основные модели процесса гражданско-правового регулирования, включающего гражданско-правовую защиту: 1) стадия общего действия норм гражданского права; стадия возникновения регулятивных гражданских прав и обязанностей; стадия реализации регулятивных гражданских прав и обязанностей; 2) стадия общего действия норм гражданского права; стадия возникновения охранительных гражданских прав и обязанностей; стадия реализации охранительных гражданских прав и обязанностей; 3) стадия общего действия норм гражданского права; стадия возникновения регулятивных гражданских прав и обязанностей; стадия применения права; стадия реализации регулятивных гражданских прав и обязанностей; 4) стадия общего действия норм гражданского права; стадия возникновения охранительных гражданских прав и обязанностей; стадия применения права; стадия реализации охранительных гражданских прав и обязанностей [207] .
В первых из двух перечисленных моделях гражданско-правовая защита осуществляется в неюрисдикционной форме на стадии реализации гражданских прав и обязанностей, в третьей модели – в юрисдикционной форме на стадии применения права (в случаях защиты оспариваемого регулятивного права и реализации правомочия на присуждение к исполнению регулятивной обязанности в натуре), в четвертой модели – в юрисдикционной форме на стадии применения права и на стадии реализации охранительных гражданских прав и обязанностей.
Гражданско-правовая защита образует свой собственный механизм.
В юриспруденции, законодательстве и судебной практике широко используется категория «механизм защиты права» [208] . Принимая во внимание соотношение понятий защиты гражданских прав и гражданско-правовой защиты, механизм защиты гражданских прав можно представить либо как механизм неюрисдикционной гражданско-правовой защиты, либо как механизм юрисдикционной гражданско-правовой защиты.
Элементами механизма неюрисдикционной гражданско-правовой защиты являются: 1) нормативная основа гражданско-правовой защиты; 2) фактическая основа гражданско-правовой защиты; 3) арсенал (меры и средства) гражданско-правовой защиты. Первый и второй элементы проанализированы в настоящем разделе, третьему элементу посвящен пятый раздел и книга вторая. Что касается механизма юрисдикционной гражданско-правовой защиты, то его дополняет еще один элемент – арсенал публично-правовой защиты, подлежащий исследованию в рамках гражданско-процессуальной, арбитражно-процессуальной и административно-правовой отраслей юридической науки [209] .
Действие механизма гражданско-правовой защиты может быть представлено следующим схематическим образом: используя определенное средство гражданско-правовой защиты, управомоченное лицо самостоятельно или при помощи государства (которое в этом случае применяет со своей стороны арсенал публично-правовой защиты) осуществляет меру гражданско-правовой защиты, берущую начало в нормативной и фактической основе гражданско-правовой защиты. Тем самым достигается конечная цель защитительной деятельности.
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5. ПОНЯТИЕ И ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА ОХРАНИТЕЛЬНОГО ОБЯЗАТЕЛЬСТВА
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Как показано выше, гражданско-правовая защита может заключаться в исполнении охранительного обязательства, существование которого признается многими учеными [210] . Однако имеются и противники выделения в гражданском праве категории «охранительное правоотношение» [211] .
По мнению автора, охранительное обязательство является самостоятельной разновидностью гражданско-правовой связи. Предлагаемая глава посвящена обоснованию данного утверждения.
В научно-методологическом аспекте характеристика любого явления социальной действительности преследует две взаимообусловленные цели: выявить сущностные черты данного явления и определить его место в ряду однородных явлений. Применительно к исследованию охранительных обязательств названные цели достигаются посредством: 1) анализа структурных элементов охранительного обязательства; 2) описания динамики охранительного обязательства; 3) отнесения охранительного обязательства к известным цивилистической науке группам гражданско-правовых отношений; 4) классификации охранительного обязательства.
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5.1. Элементы охранительного обязательства
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5.1.1. Содержание
Охранительное обязательство – юридическое отношение (правоотношение). Между тем проблему общего понимания правоотношения без малейшего преувеличения можно назвать «гордиевым узлом» юриспруденции. Многочисленные попытки представителей различных правовых школ «разрубить» этот «узел» ведутся в трех генеральных направлениях: 1) идеологическом, когда сущность правоотношения сводится к чистой юридической связи субъектов, отличной от фактического отношения (правоотношение как вид идеального отношения) [212] ; при такой трактовке в содержание правоотношения включаются только субъективные права и обязанности; 2) материалистическом, где правоотношение рассматривается в качестве обладающего юридическими свойствами фактического отношения (правоотношение как урегулированное нормами права общественное отношение) [213] ; в данном случае юридическое содержание правоотношения (права и обязанности) вполне логично дополняется материальным (поведением субъектов); 3) интегративном (синтезированном), когда научно плодотворными признаются оба приведенных подхода [214] либо когда правоотношение рассматривается в качестве единства юридической формы и материального (экономического, фактического) содержания [215] .
Гражданское правоотношение и фактическое отношение являются различными явлениями объективной действительности. В пользу данного подхода свидетельствуют следующие соображения.
Во-первых, правами и обязанностями определяется возможное и должное поведение субъектов, тогда как фактическое отношение представлено реальным поведением [216] .
Во-вторых, динамика любой юридической связи имеет строгую закономерность, предусмотренную в правовых нормах безусловно разумным законодателем (теория неопровержимой презумпции разумности законодателя). Ход же развития фактического отношения во многом зависит от складывающихся обстоятельств, прежде всего от воли участников, которые в отличие от законодателя могут поступать и неразумно.
В-третьих, акты реализации прав и обязанностей, относящиеся к миру материального, образуют исполнение уже существующего правоотношения. Причем возникновение правоотношения и реализация субъективных прав и обязанностей могут разделяться во времени, что особенно характерно для обязательственных связей [217] . Более того, зачастую правоотношение прекращается по основаниям, никак не связанным с фактическим поведением участников.
В-четвертых, юридическое отношение, как и иные разновидности нормируемой социальной связи (нравственная, религиозная и т. п.), устанавливает правила поведения конкретных субъектов в идеале. Именно данным обстоятельством обусловливается рассмотрение правоотношения в качестве средства перевода юридических норм в плоскость индивидуализированных связей [218] . А вот будет ли фактическое отношение соответствовать правилам поведения и каким именно (правовым, нравственным, религиозным и т. п.), определяется уже действительностью. Кроме того, юридическое отношение неизбежно возникает при наступлении юридического факта, в то время как фактическое отношение может вовсе не сложиться.
Таким образом, существует задуманная законодателем модель правового отношения как идеальная конструкция. Модели фактического отношения не может быть в принципе, поскольку такое отношение имеет место только в реальности (как случится в жизни). Другими словами, при наступлении определенного юридического факта возникает конкретное правоотношение (идеальная связь, смоделированная законодателем исходя из осознанных им потребностей ее участников), причем независимо от того, какое отношение сложится в действительности и сложится ли оно вообще.
Как видно, правовое отношение находится в сфере идеального (возможного и должного), а фактическое – реального (сущего). И подобно тому, как не соединимы в одном понятии достигнутое и задуманное, исключается наделение фактического отношения юридическими свойствами. Или иначе: можно говорить о соотношении материального и идеального (в том числе о том, что первично), однако объединять их друг с другом ни в коем случае нельзя.
В то же время отчетливо прослеживается функциональное взаимодействие явлений правоотношения и фактического отношения: при отклонении фактического отношения от требований юридической связи она оказывается нарушенной, что нередко приводит к возникновению юридической связи охранительного типа; исполнение субъективных прав и обязанностей выражается в фактическом отношении, причем абсолютное правоотношение и фактическое отношение возникают и существуют параллельно друг другу; наступление фактической невозможности исполнения обязательства влечет за собой прекращение соответствующей юридической связи и т. д.
Итак, под правовым отношением следует понимать разновидность социальной связи идеального типа, содержание которой исчерпывается правами и обязанностями ее субъектов. В частности, содержание охранительного обязательства складывается из права потерпевшего на имущественное предоставление, необходимое для натурального или денежно-эквивалентного восстановления его нарушенной сферы, и соответствующей данному праву обязанности нарушителя осуществить такое предоставление.
5.1.2. Объект
Вопрос об объекте правоотношения является еще одной остро дискуссионной составляющей проблемы правоотношения. К решению данного вопроса наметились два подхода: позитивный, основанный на постулате философского значения о том, что всякая социальная связь, включая правовую, непременно должна иметь объект, и негативный, сторонники которого признают существование безобъектных правоотношений, а следовательно, в известной степени отрицают отмеченный постулат [219] . В свою очередь, позитивный подход представлен многообразием концепций, которые соответственно теориям общего понимания правоотношения условно можно объединить в три группы: 1) идеологические, приписывающее объекту правоотношения сугубо идеальную сущность (объект правоотношения – правовой режим явлений объективной действительности [220] , интерес управомоченного лица [221] ); 2) материалистические, рассматривающие объект правоотношения в качестве определенной фактической субстанции (волевого поведения людей [222] или его результата [223] , действий обязанных лиц [224] , общественных отношений [225] , материальных и нематериальных благ [226] , действий как объекта первого рода и вещей как объектов второго рода [227] ); 3) интегративные, тем или иным образом синтезирующие два предыдущих учения [228] .
Следует согласиться с тем, что существование безобъектных правоотношений лишено разумного основания. Ведь сознательная связь не может возникать стихийно, сама по себе. Что же касается юридического отношения, то оно является элементом механизма правового регулирования – строго целевой деятельности, направленной на упорядочение отношений, складывающихся в определенной сфере общественной жизни. Следовательно, правоотношение как разновидность специально нормируемой социальной связи идеального типа, вопреки обратному утверждению С.С. Алексеева [229] , должно иметь не только содержание (субъективные права и обязанности), но и субъектов (обладателей субъективных прав и обязанностей), а также объект (то, на что направлены, по поводу чего возникают, на что воздействуют, т. е., в конечном счете, для чего необходимы субъективные права и обязанности).
Поскольку правоотношение представляет собой идеологическое отношение, его объектом в принципе не могут выступать явления материального мира. Объект правоотношения лишен фактической составляющей.
Социальная связь служит удовлетворению людских потребностей, которыми, собственно, и обусловливается ее возникновение. Что касается волевой связи идеального типа, то она всегда направлена на удовлетворение осознанных потребностей (интересов) всех ее участников. А поскольку правоотношение, как исключительно сознательная социальная связь, выступает элементом механизма правового регулирования, осознание потребностей участвующих в нем лиц производится законодателем, выражаясь в объективном праве. При этом удовлетворение интересов субъектов правоотношения связывается с исполнением юридической обязанности, приводящим к реализации правоотношения.
Так, в абсолютном правоотношении соблюдение пассивной обязанности обеспечивает возможность беспрепятственного осуществления права, что отвечает осознанным законодателем потребностям не только управомоченного, но и обязанного лица. Ведь несоблюдение пассивной обязанности влечет возникновение охранительного правомочия в составе нарушенного права либо же самостоятельного охранительного права, что, несомненно, противоречит правильно понимаемым интересам обязанных лиц. Кроме того, каждое обязанное лицо, как правило, в свою очередь выступает обладателем какого-либо абсолютного права, а поэтому должно признаваться имеющим объективный интерес в соблюдении аналогичных обязанностей иными лицами. В относительном правоотношении исполнение обязанности также приводит к удовлетворению осознанных законодателем потребностей сторон, а именно к осуществлению кредитором субъективного права с одновременным освобождением должника от бремени индивидуальной обязанности.
Изложенное показывает, что объектом правоотношения выступает общий интерес субъектов в исполнении всех входящих в содержание правоотношения обязанностей, выражающий осознанную законодателем и выраженную в объективном праве потребность данных субъектов в таком исполнении.
Предложенное понимание объекта правоотношения позволяет избежать основных недостатков иных теорий.
Во-первых, идеологической трактовкой правоотношения предопределяется идеальная, а не материальная природа его объекта. При этом, несмотря на наличие юридической связи, фактическое отношение может вовсе не возникнуть, и, как следствие, не будет поведения или действий обязанного лица, их результата и т. д. В таком случае, оставаясь на позициях идеологической теории правоотношения, пришлось бы согласиться с существованием юридического нонсенса – безобъектных правоотношений.
Во-вторых, в пользующейся особой популярностью концепции «объект – деятельность (действие, поведение) обязанного лица» понятие объекта правоотношения по существу подменяется понятием объекта субъективного права. Если же тем или иным образом связывать объект правоотношения с юридической обязанностью, входящей в содержание правоотношения наряду с субъективным правом, остается непонятным, что является ее объектом.
В-третьих, многие высказанные взгляды на сущность объекта правоотношения, по сути, допускают многообъектность сложного правоотношения, включающего несколько взаимообусловленных обязанностей, каждая из которых может иметь свой предмет исполнения (например, в договоре купли-продажи это передача товара и уплата составляющей покупную цену денежной суммы). Между тем конкретная юридическая связь, по логике вещей, может иметь только один объект, по поводу которого она возникает и существует.
В-четвертых, признание объектом обязательственного правоотношения исключительно интереса управомоченного лица оставляет без ответа два важных вопроса – для чего юридическая связь лицу обязанному и что является объектом иных правоотношений.
Наконец, становится очевидным, что кредиторские обязанности и противостоящие им дебиторские права в качестве объекта также имеют общий интерес участников соответствующего правоотношения.
Таким образом, объектом охранительного обязательства как правоотношения с простой структурой является общий интерес его субъектов в надлежащем исполнении должником охранительной обязанности.
5.1.3. Субъекты
В охранительном обязательстве, как и в любом относительном правоотношении, строго определенными являются обе стороны – лицо управомоченное и лицо обязанное. Одновременно они выступают участниками гражданско-правовой защиты, причем управомоченное лицо признается ее субъектом. В связи с этим все ранее сказанное об управомоченном и обязанном лицах – участниках гражданско-правовой защиты – в полной мере характеризует их и как субъектов охранительного обязательства.
Управомоченным в охранительном обязательстве признается лицо, регулятивное или охранительное право либо охраняемый законом интерес которого нарушены действиями (бездействием) лица, выступающего на другой стороне соответствующего абсолютного или относительного правоотношения. В свою очередь, нарушитель, а в предусмотренных законом случаях – также иное лицо становятся обязанными субъектами охранительного правоотношения. Применительно же к различным видам охранительных обязательств управомоченное и обязанное лица именуются по-разному: кредитор (потерпевшая сторона) и должник (нарушившая сторона) – в охранительном обязательстве, возникшем из нарушения другого обязательства; потерпевший и причинитель вреда (деликвент) – в деликтном обязательстве; потерпевший и приобретатель – в кондикционном обязательстве; стороны недействительной сделки – в реституционном обязательстве.
Одной из характеристик гражданской дееспособности является деликтоспособность, обыкновенно рассматриваемая как способность лица нести ответственность за неправомерные действия [230] .
Деликтоспособность возникает на конкретной ступени психического развития личности, являющегося необходимым условием осознанного участия ее в строго определенных охранительных отношениях. В частности, как следует из сопоставления норм п. 3 ст. 26, п. 3 ст. 28, абз. 3 п. 1 ст. 30 ГК РФ, достигший возраста четырнадцати лет или ограниченный в дееспособности гражданин может являться субъектом: 1) охранительного обязательства, которое возникает из факта нарушения правоотношения, порожденного сделкой, совершенной в пределах имеющейся у него дееспособности (сделкоспособности); 2) деликтного обязательства. А вот гражданин, не достигший возраста четырнадцати лет (малолетний), является неделиктоспособным, что подтверждается, в частности, анализом правил ч. 3 ст. 28 и ч. 1 ст. 1073 ГК РФ.
Как видно, деликтоспособность связывается законом со способностью гражданина своими действиями приобретать для себя такие охранительные обязанности, исполнение которых приводит к лишениям личного или имущественного характера (возмещение убытков, уплата неустойки или процентов за пользование чужими денежными средствами и т. п.). Другими словами, деликтоспособность в гражданском праве – это способность физического лица быть обязанным субъектом охранительного обязательства с внеэквивалентным (дополнительным) имущественным обременением.
В охранительных же обязательствах с эквивалентным имущественным обременением – реституционном или кондикционном – на обязанной стороне может выступать и недееспособный (а следовательно, неделиктоспособный) гражданин. В подтверждение сказанного можно привести следующие аргументы.
Во-первых, возникновение реституционного и кондикционного обязательств не ставится законом в зависимость от способности их участников к осознанной деятельности. Напротив, данные обязательства порождаются юридическими фактами, находящимися в области главным образом фактической деятельности субъектов гражданского права. Более того, в силу п. 1 ст. 171 и п. 1 ст. 172 ГК РФ специальным основанием ничтожности сделки является ее совершение гражданином, признанным недееспособным вследствие психического расстройства, либо несовершеннолетним, не достигшим четырнадцати лет (малолетним). В пункте же 2 ст. 1102 ГК РФ прямо говорится о том, что неосновательное обогащение может произойти помимо воли приобретателя имущества, самого потерпевшего или третьих лиц.
Во-вторых, и при осуществлении недееспособным дозволенной законом деятельности не исключаются полностью ситуации, когда оно окажется обязанным субъектом охранительного обязательства с эквивалентным имущественным обременением. Так, совершая предусмотренные п. 2 ст. 28 ГК РФ сделки, малолетний неизбежно вовлекается в гражданский оборот, в связи с чем может приобрести чужое имущество, получить имущество по недействительной или несостоявшейся сделке и т. п.
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5.2.1. Стадия изменения [231]
Изменение обязательства может происходить двояким способом: посредством изменения содержания обязательства (внутреннее изменение) или посредством перемены лиц в обязательстве (внешнее изменение) [232] .
Необходимо отметить, что изменение обязательства мыслимо в ситуациях, когда соответствующие юридические факты наступают после возникновения обязательства. Если же законом или договором предусматриваются какие-либо правила на случай возможного нарушения субъективного права, содержание охранительного обязательства с самого начала определяется с учетом этих правил. Другими словами, речь в подобных случаях идет о возникающем обязательстве.
Кроме того, охранительные обязательства в своем подавляющем большинстве являются не определенными, а определимыми. В частности, объем охранительного права с противостоящей ему обязанностью определяется: сторонами – в отдельном соглашении, а также конклюдентными действиями при добровольном удовлетворении охранительного требования (неокончательное, оспариваемое определение) либо судом – в случае принудительной реализации охранительного требования (окончательное, бесспорное определение). По логике вещей, содержание охранительного обязательства может измениться не ранее своего хотя бы оспариваемого определения.
Простота структуры и направленность охранительного обязательства заметно сказываются на возможностях его внутреннего изменения: охранительное обязательство может измениться в части объема, порядка или срока исполнения. Естественно, что само обязательство при этом сохраняется, но в измененном виде.
Действующее законодательство включает целый ряд норм, устанавливающих случаи изменения, главным образом в судебном порядке, возникшего охранительного обязательства (см., например, ст. 333 [233] , п. 1 ст. 404, абз. 2 ст. 1067, абз. 2 п. 4 ст. 1073, п. 3 ст. 1076, абз. 2 п. 1 ст. 1078, абз. 2 п. 2 и п. 3 ст. 1083, п. 3 ст. 1085, ст. 1090, ст. 1091 ГК РФ).
Внутреннее изменение охранительного обязательства может явиться следствием соглашения сторон, что, однако, не приводит к преобразованию внедоговорного охранительного правоотношения в договорное регулятивное: замена по соглашению сторон одного обязательства другим означала бы новацию обязательства. Вместе с тем зачастую свобода договорного изменения охранительного обязательства ограничивается законодателем, как правило, в интересах потерпевшего. Так, в обязательствах по возмещению вреда, причиненного жизни или здоровью гражданина, договором объем и размер возмещения может быть только увеличен (п. 3 ст. 1085, абз. 4 п. 3 ст. 1089 ГК РФ); ничтожно соглашение об ограничении размера ответственности должника по договору присоединения или иному договору, в котором кредитором является гражданин, выступающий в качестве потребителя, если размер ответственности для данного вида обязательств или заданное нарушение определен законом и если соглашение заключено до наступления обстоятельств, влекущих ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства (п. 2 ст. 400 ГК РФ); ничтожно всякое заключенное заранее соглашение об ограничении ответственности за умышленное нарушение обязательства (п. 4 ст. 401 ГК РФ).
Изменение содержания охранительного обязательства происходит при частичном прощении долга [234] . Охранительное обязательство может быть затронуто и заключенным сторонами соглашением об отступном.
В юриспруденции соглашение об отступном квалифицируется как консенсуальный [235] или реальный [236] договор. Практические последствия таких квалификаций очевидны: поскольку реальный договор в силу п. 2 ст. 433 ГК РФ считается заключенным с момента передачи имущества, сама по себе договоренность сторон об отступном без его фактического предоставления правового значения иметь не будет, т. е. не внесет в отношения сторон каких-либо изменений; напротив, соглашение об отступном как консенсуальный договор будет обладать юридическим эффектом с момента получения лицом, направившим оферту, ее акцепта, а поэтому необходимо установить, в чем именно выражается данный эффект [237] .
Возможность прекратить обязательство предоставлением отступного – известная льгота должнику. Как правило, потребность в соглашении об отступном возникает вследствие возникших сложностей в исполнении обязательства. Соответственно, кредитор должен решить для себя следующую дилемму: либо, преодолевая трудности, добиваться исполнения обязательства на прежних условиях, либо допустить другое исполнение, т. е. отступиться, уступить. Поэтому соглашение об отступном способно выполнять свою социальную функцию только как консенсуальная сделка. Вместе с тем консенсуальный договор об отступном вполне может быть заключен и конклюдентными действиями (принятием кредитором иного исполнения взамен надлежащего), что приведет к совпадению моментов заключения данного договора и предоставления самого отступного. Естественно, вопрос о правовой квалификации отношений, порождаемых рассматриваемым соглашением, утратит в этом случае практический интерес.
Договор в зависимости от конкретной формулировки содержащихся в нем условий может порождать альтернативное или факультативное обязательство. В альтернативное или факультативное обязательство по соглашению сторон может быть преобразовано и существующее обязательство с наступившим или ненаступившим сроком исполнения. Однако к отступному подобные ситуации не имеют никакого отношения.
В альтернативном обязательстве предмет еще не вполне определенный, поэтому само альтернативное обязательство – «единое обязательство, с содержанием определимым, но еще не определенным» [238] . По поводу же факультативного обязательства (альтернативного управомочия) И.Б. Новицкий замечал: «От предоставления чего-либо в погашение обязательства взамен предмета долга (т. е. от отступного. – В.Г. ) альтернативное управомочие отличается тем, что предоставление вместо платежа предполагает обоюдное согласие сторон, а при альтернативном управомочии должник односторонне может предоставить не то, что составляет предмет (единственный) обязательства, а нечто другое (но также указанное в договоре, а не по произволу должника)» [239] .
Таким образом, и альтернативное, и факультативное обязательство – единые правоотношения, имеющие весьма специфический предмет исполнения. Поэтому обычное охранительное обязательство может быть преобразовано в альтернативное или факультативное только в порядке новации. Кроме того, альтернативное и факультативное обязательства, равно как и другие обязательственные связи, сами могут быть прекращены предоставлением отступного.
Соглашение об отступном порождает другое, более удобное для должника обязательство, которое он вправе исполнить взамен первоначального обязательства в течение обусловленного срока без дополнительного согласия кредитора. В случаях же, когда срок предоставления отступного превышает срок исполнения первоначального обязательства либо когда предусматривается прекращение предоставлением отступного обязательства с наступившим сроком исполнения, фактом заключения соглашения об отступном стороны отодвигают срок исполнения первоначального обязательства на срок предоставления отступного [240] . При этом, поскольку при заключении соглашения об отступном в отличие от новации обязательство сохраняется, должник не лишен возможности до истечения срока предоставления отступного исполнить первоначальное обязательство, однако только с согласия кредитора (ведь последний, согласившись на предоставление отступного, ожидает в течение соответствующего срока исполнения, согласованного взамен надлежащего). А вот отсутствие предоставления отступного в течение предусмотренного сторонами срока свидетельствует о том, что должник не воспользовался выговоренной льготой. Соответственно, прекращается и возникшее из соглашения об отступном обязательство. В то же время не исключается возможность заключения нового соглашения об аналогичном отступном, в том числе конклюдентными действиями сторон (принятием кредитором иного исполнения взамен надлежащего).
Как видно, соглашение об отступном приводит к возникновению нового обязательства, альтернативного первоначальному, но не альтернативного по содержанию. При этом надлежащее исполнение обязательства, возникшего из соглашения об отступном, прекращает также первоначальное обязательство. Кроме того, соглашение об отступном с отодвинутым сроком его предоставления приводит к отсрочке исполнения первоначального обязательства, если срок предоставления отступного превышает срок исполнения данного обязательства или предусматривается прекращение предоставлением отступного обязательства с уже наступившим сроком исполнения. Поскольку охранительное обязательство является «созревшим» с момента своего возникновения, подобное соглашение об отступном всегда приводит к увеличению срока исполнения данного обязательства.
Таким образом, если соглашение о новации приводит к замене одного обязательства другим, то соглашение об отступном порождает второе обязательство со строго определенным сроком существования, надлежащим исполнением которого должник освобождается и от первоначального обязательства. Причем порожденное соглашением об отступном обязательство в течение срока его существования может быть исполнено должником без дополнительного согласия кредитора; первоначальное обязательство же до истечения срока предоставления отступного может быть исполнено только с согласия кредитора. Этим обеспечиваются интересы последнего в определенности следуемого в его пользу исполнения.
В судебной практике встречаются случаи, когда потерпевший и причинитель вреда достигают соглашения (в том числе посредством принятия потерпевшим соответствующей письменной расписки причинителя вреда) о передаче в счет возмещения вреда определенной денежной суммы. Какие последствия порождает подобное соглашение?
Изменить содержание до его определения логически невозможно. Следовательно, соглашение о предоставлении в счет возмещении вреда денежной суммы с учетом конкретных обстоятельств может быть признано договором об отступном или о новации, если оно достигнуто после определения (неокончательного или окончательного) охранительного обязательства. В противном случае следует вести речь о неокончательном определении содержания деликтного обязательства, а поэтому при последующем возникновении между сторонами спора соглашение о предоставлении в счет возмещения вреда определенной денежной суммы подлежит оценке в совокупности с другими доказательствами по делу.
К. обратился в суд с иском к С. о возмещении имущественного вреда, причиненного преступлением. В обоснование требования была представлена расписка С., выданная до предъявления иска, в том, что он обязуется передать в счет возмещения вреда денежную сумму в размере 25 000 руб. Однако суд, исследовав все имеющиеся в деле материалы, пришел к выводу о несоответствии указанной в расписке суммы действительному размеру причиненного вреда. Данный вывод был поддержан кассационной инстанцией [241] .
Допустимость уступки охранительного права (перевода охранительного долга) в настоящее время признается многими исследователями [242] и находит подтверждение в правоприменительной практике [243] . Вместе с тем нельзя не отметить, что в целом ряде охранительных обязательств в силу их специфики перемена лиц связана с серьезными проблемами.
В юридической литературе обращалось внимание на такое возможное последствие перемены лиц в обязательстве, как разделение между несколькими субъектами обязанностей по уплате неустойки и возмещению убытков [244] . В подобной ситуации интересы обязанных лиц с достаточной необходимостью защищены правилами п. 3 ст. 382, ст. 386 и главы 60 ГК РФ. Например, удовлетворив требование одного кредитора об уплате зачетной неустойки, должник вправе выдвигать против требования другого кредитора о возмещении убытков возражения, основанные на вытекающем из абз. 2 п. 1 ст. 394 ГК РФ соотношении убытков и зачетной неустойки; к неосновательно обогатившемуся кредитору может быть предъявлен кондикционный иск должником, за счет которого произошло обогащение.
К практическим затруднениям могут привести также уступка части еще неопределенного охранительного права и перевод части еще неопределенной охранительной обязанности: возникает вопрос, какая конкретная сумма подлежит уплате каждому из кредиторов или каждым из должников. Данный вопрос приобретает дополнительную остроту при взыскании процентов за пользование чужими денежными средствами в связи с возможностью применения судом ст. 333 ГК РФ.
При уступке части права образуется долевая множественность на стороне кредитора [245] . Точно так же при переводе части долга все обязанные лица становятся долевыми содолжниками. В этой связи главное требование, которому должна отвечать уступка части неопределенного охранительного права (должен отвечать перевод части неопределенного охранительного долга), – наличие в соответствующем соглашении условий, позволяющих установить долю переходящего к новому кредитору (должнику) права (долга). Пропорционально названной доле и должно производиться распределение сумм убытков или процентов за пользование чужими денежными средствами, подлежащих уплате каждому из кредиторов или каждым из должников.
Предположим, что в договоре цессии указана общая сумма процентов, подлежащих взысканию с должника за определенный период на основании ст. 395 ГК РФ, в размере 10 000 руб. Новому кредитору по данному договору переданы права на взыскание процентов в сумме 2000 руб., что составляет 20 % ( 1/5 ) . С учетом применения положений ст. 333 ГК РФ за соответствующий период с должника подлежит взысканию 8000 руб. Следовательно, в пользу нового кредитора подлежат взысканию проценты в сумме 1600 руб. 
К.И. Скловский высказал мнение, что «неопределенность и неопределимость… препятствуют тому, чтобы рассматривать права и обязанности из недействительной сделки как оборотные. В частности, они не могут быть предметом уступки права и перевода долга. Но как только права и обязанности точно установлены, например посредством судебного решения, становятся доступными и осуществимыми и цессия, и перевод долга» [246] .
С таким подходом согласиться трудно.
Во-первых, изложенное выше показывает, что неопределенность правоотношения как таковая вряд ли способна служить препятствием для оборота составляющих данное правоотношение прав и обязанностей.
Во-вторых, действующее законодательство не дает абсолютно никаких оснований полагать, что реституционное обязательство может быть только определенным. Напротив, из п. 2 ст. 167 ГК РФ следует, что реституционное правоотношение возникает при полном или частичном исполнении недействительной сделки хотя бы одной ее стороной. Другое дело – вопрос о признании недействительной исполненной сделки. Если речь идет об оспоримой сделке, реституционное обязательство возникает после признания ее недействительной отдельным судебным решением, вынесенным по иску определенного лица. Естественно, уступка реституционного требования и перевод реституционного долга станут возможными только при наличии указанного решения. Недействительность же ничтожной сделки вполне может быть подтверждена решением суда по спору о применении последствий недействительности данной сделки, возникшему между новыми участниками реституционного обязательства, с привлечением при необходимости к участию в деле в качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельных требований относительно предмета спора, выбывших участников.
5.2.2. Стадия прекращения
Основным способом прекращения обязательства является исполнение, представление о котором принято связывать с деятельностью должника или привлеченного им третьего лица. В частности, под исполнением обязательства в той или иной интерпретации понимается совершение или воздержание от совершения действий, составляющих предмет обязательства [247] . При таких условиях вопрос о правовой природе исполнения вполне закономерно сводится к его квалификации исключительно в качестве юридического факта-действия.
В русском языке существительное «исполнение» является производным от имеющих различный смысл глаголов «исполнить» и «исполниться» [248] . Глагол «исполнить» в интересующем нас плане означает «то же, что выполнить». Глагол же «исполниться» толкуется в смысле «осуществиться, претвориться в дело». Нетрудно заметить, что если в первом случае речь идет об исполнении как процессе, способе достижения цели, то во втором – как об уже достигнутой цели, безотносительно к тому, что к ней привело – деятельность исполнившего либо какое-то другое обстоятельство.
Для субъектов обязательства важен результат, необходимость в котором, собственно, и обусловила установление данного обязательства.
В этой связи само обязательство выступает средством удовлетворения общего интереса его сторон, выступающего объектом обязательства. И поэтому принцип надлежащего исполнения призван обеспечить достижение цели обязательства как обслуживающего нужды гражданского оборота правоотношения. Отсюда следует, что исполнение обязательства должно пониматься в смысле фактически наступившего результата имущественного характера, который удовлетворяет общему интересу его сторон. По общему правилу, данный результат представлен свершившимся переходом из сферы должника в сферу кредитора способной к денежно-стоимостной оценке ценности (материального или нематериального блага) [249] . В то же время исполнение обязательства может приводить и к иному результату имущественного характера, например, договорному правоотношению [250] .
Таким образом, конструкция «исполнение обязательства – деятельность» оставляет без внимания очевидный факт, как-то: существование принципиальной возможности достижения цели обязательства вследствие наступления обстоятельства, не имеющего никакого отношения к деятельности должника или привлеченного им третьего лица (например, когда сваленные на земельном участке продавца бревна, отчужденные владельцу соседнего земельного участка, оказываются у покупателя в результате разлива реки). Необходимость обращения в подобных случаях к «концепции совпадения», согласно которой «праву, видимо, следует признать обязательство должника прекратившимся вопреки отсутствию подлинного юридического акта, поскольку кредитор добросовестно принял исполнение и оно является надлежащим» [251] , лишний раз доказывает неполноценность господствующего представления об исполнении обязательства лишь как о деятельности.
Действительно, исполнение обязательства, как правило, достигается действиями должника. Более того, в подавляющем большинстве случаев исполнение может иметь место исключительно вследствие таких действий. Однако в принципе правовые последствия исполнения – прекращение обязательства – могут наступить независимо от того, связано исполнение с деятельностью должника (третьего лица) или нет.
Для иллюстрации сказанного обратимся к п. 2 ст. 1102 ГК РФ. Из данной нормы, в частности, следует, что обогащение как влекущий возникновение кондикционного обязательства юридический факт наступает независимо от того, что послужило его причиной – действия приобретателя, потерпевшего, третьих лиц, стихийных сил природы и т. д. [252] . При этом под неосновательным обогащением понимается приобретение или сбережение имущества без установленных законом, иными правовым актами или сделкой оснований. В то же время приобретение (сбережение) имущества имеет место и в случае исполнения обязательства. Это означает, что исполнение обязательства (условно говоря, «основательное обогащение» кредитора), как и неосновательное обогащение, может явиться следствием не только деятельности должника, но также иных обстоятельств, аналогичных поименованным в п. 2 ст. 1102 ГК РФ. Именно поэтому исполнение обязательства внешне легко сводимо к любой из предложенных в литературе трактовок его правовой природы.
Изложенное позволяет утверждать, что исполнение обязательства как юридический факт – относительное событие, и если оно выступает результатом деятельности должника или третьего лица, являясь, таким образом, антропогенным, возникают схожие с совершением сделки отношения [253] . Отсюда вытекают важные в практическом отношении выводы.
Во-первых, поскольку вопрос о нарушении требований к оформлению исполнения-действия, предусмотренных п. 2 ст. 408 ГК РФ и некоторыми другими нормами (например, п. 4 ст. 573, п. 1 ст. 556 ГК РФ), прямо не урегулирован, его необходимо решать на основании применяемых в данном случае по аналогии закона правил о последствиях несоблюдения простой письменной формы сделки [254] . Данное обстоятельство имеет разумное объяснение: если наличие и условия сделки, подлежащей совершению в простой письменной форме, в силу п. 1 ст. 162 ГК РФ не могут устанавливаться свидетельскими показаниями, неоправданно допускать подтверждение указанными доказательствами факта совершения должником без соблюдения необходимых формальностей действия по исполнению обязательства, возникающего из такой сделки. Например, передача имущества по договору займа, подлежащему совершению в простой письменной форме, не может подтверждаться свидетельскими показаниями. Вряд ли справедливым в этом случае по отношению к заимодавцу будет предоставление заемщику возможности подтверждения показаниями свидетелей факта совершения действия по возврату полученного в заем имущества. В то же время факт исполнения обязательства, не являющегося результатом действий должника или привлеченного им третьего лица, может быть доказан любыми средствами доказывания, включая свидетельские показания.
Во-вторых, в случае принуждения кредитором (самостоятельно или с помощью третьего лица) должника к исполнению обязательства путем насилия или угрозы по аналогии закона подлежат применению правила п. 2 ст. 179 ГК РФ. В частности, в этом случае по иску должника как потерпевшего исполненное следует обращать в доход Российской Федерации, одновременно признавая должника исполнившим обязательство. Все остальные, в известной степени «аморальные», способы получения кредитором исполнения (обман, злонамеренное соглашение кредитора с представителем должника, стечение тяжелых для должника обстоятельств, чем кредитор воспользовался) юридически безупречны, поскольку оправдываются интересами стабильности имущественного оборота. Иными словами, в подобных случаях основания для аналогии закона уже отсутствуют.
Следовательно, исполнение любого обязательства, включая охранительное, выражается в результате имущественного характера, совпадающем с целью установления обязательства и наступившем вследствие обстоятельства, не противоречащего условиям или существу данного обязательства, требованиям закона и иных правовых актов, а при отсутствии таких условий и требований – обычаям делового оборота или иным обычно предъявляемым требованиям.
По порождаемым правовым последствиям юридические факты подразделяются на факты правообразующие, правоизменяющие, правопрекращающие. Исполнение обязательства – правопрекращающий юридический факт. Вместе с тем ненадлежащее исполнение охранительного обязательства не только прекращает обязательство в исполненной части, но и имеет правообразующее значение, приводя в некоторых случаях к возникновению другого охранительного обязательства [255] . Следовательно, условность рассматриваемой классификации, на которую обыкновенно указывается в юридической литературе [256] , находит подтверждение и в теории охранительного права.
Вопрос о возможности прекращения охранительных обязательств иными, помимо исполнения, способами не получил однозначного решения: высказано мнение, что поскольку охранительные обязательства «по своей природе направлены прежде всего на защиту интересов более слабой либо потерпевшей стороны… по общему правилу, прекращение таких обязательств каким-либо способом, отличным от исполнения, следует считать недопустимым» [257] .
Направленность охранительного обязательства на защиту права потерпевшего, который одновременно вполне может оказаться и более слабой стороной нарушенного правоотношения, сомнений не вызывает. Однако само по себе данное обстоятельство не может служить основанием для отрицания возможности прекращения охранительного обязательствами отличными от исполнения способами.
Сделочная природа отступного, зачета, новации и прощения долга предполагает возможность применения к соответствующим отношениям положений гражданского законодательства о недействительности сделок. Следовательно, указанные сделки при наличии известных пороков окажутся ничтожными или оспоримыми, что в необходимой мере защитит интересы их сторон (в том числе управомоченного субъекта охранительного обязательства).
Кроме того, абз. 3 ст. 411 и п. 2 ст. 414 ГК РФ не допускают прекращения зачетом и новацией только обязательств по возмещению вреда, причиненного жизни или здоровью гражданина. Согласно же п. 2 ст. 400 ГК РФ соглашение об ограничении размера ответственности должника по договору присоединения или иному договору, в котором кредитором является гражданин, выступающий в качестве потребителя, ничтожно, если размер ответственности для данного вида обязательств или за данное нарушение определен законом и если соглашение заключено до наступления обстоятельств, влекущих ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства.
Наконец, если учесть провозглашенную ст. 156 и 421 ГК РФ свободу сделки, признание принципиальной возможности прекращения охранительных обязательств предоставлением отступного, зачетом, новацией, прощением долга или иным предусмотренным соглашением сторон способом станет неизбежным.
Окончательное представление о прощении долга в цивилистической науке еще не сложилось: одни ученые считают его договором [258] , причем нередко – дарением [259] ; другие полагают, что это односторонняя сделка, которая по своей сути не может порождать возмездных правоотношений [260] . В свою очередь, от указанных трактовок напрямую зависит решение ряда важных в практическом отношении вопросов.
Так, договор прощения долга влечет правовые последствия (прекращение или изменение размера обязательства) только при достижении сторонами соглашения в соответствии с нормами гл. 28 ГК РФ, что отвечает интересам должника, а прощение долга – дарение подпадает еще и под действие ст. 575 ГК РФ, имеющей публично-правовую направленность. Признание же за прощением долга качества односторонней сделки с учетом положений п. 2 ст. 154 ГК РФ наталкивает на вывод о наличии у кредитора возможности прекратить или изменить обязательство по свободному усмотрению в любое удобное время, абсолютно не считаясь при этом с интересами должника.
Представляется, что прощение долга – универсальный способ прекращения обязательственной связи, правовая природа которого должна определяться в зависимости от содержания данной связи, позволяющего взвесить интересы ее сторон между собой и с общественными (публичными) интересами.
В частности, гл. 26 ГК РФ предусматриваются общие основания прекращения обязательств, рассматриваемых либо в качестве простых правоотношений, содержание которых исчерпывается одним правом с противостоящей ему обязанностью (охранительные обязательства относятся к числу таких правоотношений), либо в качестве сложных (договорных) правоотношений, представленных комплексом простых [261] . При этом сложное правоотношение может быть как односторонним, так и взаимным. Допустимость прекращения прощением долга сложного обязательственного правоотношения подтверждается буквальным содержанием ст. 415 ГК РФ, в которой упоминается об освобождении кредитором должника от лежащих на нем обязанностей. 
Сторонники признания прощения долга договором приводят следующую аргументацию своей позиции: 1) при рассмотрении прощения долга как односторонней сделки возможность должника отказаться от «дара» отсутствует, а значит, у него нет и механизмов предотвращения прощения долга, совершенного кредитором не только помимо, но и вопреки его воле; это не соответствует интересам должника и вступает в противоречие с основными принципами гражданского законодательства; 2) одностороннее прекращение обязательства является лишь исключением и возможно только в случаях, прямо предусмотренных законом; из закрепленной же в ст. 415 ГК РФ нормы не следует, что освобождение кредитором должника от лежащих на последнем обязанностей не является следствием соглашения сторон об этом; 3) договорный характер прощения долга подтверждается историческим и сравнительно-правовым анализом данного института [262] .
Приведенные доводы нельзя считать достаточно убедительными по следующим соображениям.
Во-первых, зачастую прощением долга прекращается неисполненное или ненадлежащим образом исполненное обязательство. Вряд ли оправданно предоставлять неисправному должнику возможность препятствовать добросовестному кредитору в его стремлении отказаться по тем или иным мотивам от нарушенного права. Кроме того, в абсолютном большинстве случаев прощение долга не лишает должника фактической возможности предоставить имущество в счет исполнения прекращенного обязательства. Важно, чтобы несогласованное с должником прощение долга не причиняло ему ущерба (в частности, в виде понесенных в связи с приготовлением к надлежащему исполнению издержек), не было связано с непредусмотренным законом или соглашением сторон отказом от договора и оставляло возможным исполнение кредитором взаимных обязанностей, входящих в содержание сложного правоотношения.
Во-вторых, прощая долг, кредитор окончательно отказывается от принадлежащего ему права в целом или в части. Последствие такого отказа – прекращение обязательства (соответственно полное или частичное) – прямо предусмотрено ст. 415 ГК РФ.
В-третьих, использование исторического и сравнительно-правового методов исследования, несмотря на всю их познавательную ценность, отнюдь не гарантирует безусловную достоверность полученных знаний. Историческое и национальное своеобразие закрепленного в ст. 415 ГК РФ способа прекращения обязательства обусловлено одновременным наличием в ГК РФ института дарения посредством освобождения должника от имущественной обязанности, чем обусловливается необходимость соотнесения понятий прощения долга и дарения.
Одним из обязательных признаков договора дарения является наличие у дарителя намерения одарить другое лицо, т. е. бескорыстно и, как правило, в силу благодушного расположения к одаряемому увеличить имущество последнего за счет собственного имущества. Прощая же долг, кредитор руководствуется главным образом соображениями нецелесообразности сохранения своего права. Тем не менее случай прощения долга в качестве дара известен.
Как указано в п. 3 Обзора практики применения арбитражными судами норм Гражданского кодекса Российской Федерации о некоторых основаниях прекращения обязательств, утв. информационным письмом Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 21 декабря 2005 г. № 104, отношения кредитора и должника по прощению долга можно квалифицировать как дарение, только если судом будет установлено намерение кредитора освободить должника от обязанности по уплате долга в качестве дара [263] . Следовательно, лишь в этом случае можно говорить о договоре дарения. Вместе с тем соглашение сторон требуется и для долгового прощения, способного причинить не нарушившему обязательство должнику ущерб, привести к запрещенному одностороннему отказу от договора либо сделать невозможным исполнение кредитором взаимных обязанностей. Особенность подобных соглашений, как и договора дарения, заключается в том, что согласие должника на освобождение от соответствующей обязанности предполагается. В остальных случаях к прекращению обязательства прощением долга должна приводить односторонняя сделка кредитора. Исходя из изложенного и учитывая особенности охранительного обязательства, можно констатировать: оно может быть в любое время прекращено односторонним волеизъявлением прощающего долг кредитора.
Что касается «несделочных» способов прекращения, предусмотренных ГК РФ, другими законами и иными правовыми актами, то их допустимость в отношении охранительных правоотношений очевидна в силу обязательности нормативных установлений. Вместе с тем денежные охранительные обязательства, составляющие подавляющее большинство охранительных правоотношений, не могут прекращаться фактической невозможностью исполнения, что обусловлено действием известного римского правила «genus non perit» [264] .
Вывод о допустимости прекращения охранительных обязательств способами, отличными от исполнения, подтверждается и сформировавшейся по данному вопросу судебной практикой [265] .
Таким образом, охранительные правоотношения прекращаются по общим для всех обязательств основаниям, если иное не вытекает из закона либо существа обязательства.
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Охранительные обязательства возникают в сфере нарушения субъективных прав и охраняемых законом интересов, а не в сфере их оспаривания, что предполагает наличие нарушенного регулятивного либо другого охранительного правоотношений. Иное мнение, признающее возможным возникновение охранительного правоотношения при создании угрозы нарушения субъективного права [266] , представляется ошибочным. Ведь гражданско-правовая защита оспариваемого права не требует дополнительного к уже имеющемуся содействия со стороны оспаривающего право лица. Следовательно, возникающая у управомоченного лица при создании угрозы нарушения права возможность защиты не обладает таким непременным признаком самостоятельного субъективного права, как обеспеченность отдельным поведением обязанного субъекта. В связи с этим данную возможность надлежит рассматривать в качестве субвозможности (правомочия), входящей в содержание самого защищаемого права в его оспоренном состоянии.
Охранительные обязательства относятся к имущественным гражданско-правовым отношениям, ибо их объектом является общий интерес субъектов в надлежащем исполнении имущественной обязанности [267] : во-первых, восстановление прежнего состояния потерпевшего связывается с переходом к нему ценности, обладающей свойством денежно-стоимостного выражения, т. е. имущественным предоставлением; во-вторых, охранительные обязательства направлены на защиту имущественных интересов. Кроме того, поскольку восстановление правовой сферы потерпевшего в своей сути – всегда активное поведение нарушителя, охранительное обязательство может быть только положительным. Сказанное в достаточной степени свидетельствует также об относительной природе характеризуемых правоотношений.
По структуре содержания гражданские правоотношения подразделяются на простые и сложные. Охранительное обязательство является простым правоотношением, поскольку его содержание исчерпывается одним правом с противостоящей ему обязанностью (например, правом на возмещение убытков и обязанностью возместить их). Вместе с тем характеристика некоторых охранительных правоотношений в качестве простой юридической связи может вызвать определенные затруднения.
Прежде всего следует обратить внимание на деликтные обязательства. Так, по смыслу п. 1 ст. 1085 ГК РФ, при причинении гражданину увечья или ином повреждении его здоровья возмещению подлежит утраченный потерпевшим заработок (доход), а также дополнительно понесенные расходы. Кроме того, в силу абз. 1 п. 1 ст. 1092 ГК РФ возмещение вреда, вызванного уменьшением трудоспособности или смертью потерпевшего, по общему правилу производится ежемесячными платежами. Может сложиться впечатление, что в подобных случаях охранительное обязательство объединяет несколько прав (на возмещение утраченного заработка (дохода) и на возмещение дополнительных расходов; на каждый ежемесячный платеж), которым, соответственно, корреспондируют несколько обязанностей. Однако данное впечатление обманчиво, поскольку в обоих случаях речь идет только об одном субъективном праве (в первом случае – об объеме права, во втором – о порядке осуществления права). Вместе с тем тот факт, что субъективное право существует и подлежит реализации в течение определенного времени, свидетельствует о длящемся характере соответствующего охранительного (деликтного) обязательства.
Известные сложности возникают и при определении структуры правоотношений, складывающихся в области двухсторонней реституции. В частности, как отмечается в юридической литературе, возврат имущества носит здесь встречный характер [268] . Означает ли это, что при двухсторонней реституции стороны обоюдно исполненной недействительной сделки связаны единым правоотношением, в рамках которого каждой из них принадлежит право на получение исполненного и существует обязанность возвратить полученное?
Основанием реституционного обязательства является факт приобретения (сбережения) имущества по недействительной сделке. Поскольку же двухсторонняя реституция применяется только в случае исполнения недействительной сделки обеими ее сторонами, имеют место два нарушения, которыми порождаются самостоятельные реституционные правоотношения. Поэтому при двухсторонней реституции необходимо вести речь об исполнении двух реституционных обязательств с простой структурой, что не имеет ничего общего с предусмотренным ст. 328 ГК РФ встречным исполнением обязательств [269] .
Таким образом, охранительное обязательство ( или охранительное правоотношение ) – возникающая на основе охранительных норм вследствие нарушения субъективного гражданского права ( законного интереса ) самостоятельная юридическая связь относительного типа, в силу которой одна сторона ( нарушитель права ) обязана совершить в пользу другой стороны ( потерпевшего ) имущественное действие компенсационного или штрафного характера [270] .
Действующим законодательством в перечень охранительных включены обязательства из нарушения другого обязательства, из причинения вреда, из неосновательного обогащения (кондикционные обязательства) [271] . Гражданско-правовая наука и судебная практика дополняет этот перечень реституционными, виндикационными, негаторными, обеспечительными и некоторыми другими правоотношениями [272] .
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В гражданском праве действует принцип надлежащего исполнения обязательств. Вместе с тем риск неисправности должника существует всегда, чем обусловливается необходимость принятия специальных мер, обеспечивающих исполнение.
Проблематика обеспечения исполнения обязательств, несмотря на ее давнюю историю, до настоящего времени находится в неудовлетворительном состоянии: если отдельные способы подвергнуты подробному исследованию, то правовая природа самого обеспечения остается по существу нераскрытой. Как заявляет в этой связи Н.Ю. Рассказова, «нельзя не признать, что целостного учения об обеспечениях в отечественной цивилистике пока не создано, хотя потребность в нем велика» [273] . При таком положении дел нет ничего удивительного в появлении подхода, отрицающего саму возможность системного изучения интересующей нас предметной области [274] .
Практически единодушное доктринальное признание функциональной общности способов обеспечения предполагает наличие у них определенного содержательного единства, если учесть, что в функциях находит выражение сущность явления. Кроме того, без обнаружения правовой природы обеспечения вряд ли может быть правильно реализована закрепленная в п. 1 ст. 329 ГК РФ идея его свободы.
Исполнение обязательства можно понимать двояко: динамически (как процесс) и статически (как результат).
Обязательства должны исполняться поведением обязанных лиц (привлеченных ими третьих лиц), вероятность отклонения от требуемого или безуспешности которого, собственно, и вызывает к жизни институт обеспечения. Неслучайно само обеспечительное обязательство, по общему правилу, подлежит исполнению лишь при условии нарушения основного обязательства. Кроме того, обеспечить исполнение-результат вообще вряд ли возможно – исполнение обязательства в натуре зависит от целого ряда объективных и субъективных факторов и, к сожалению, далеко не всегда встречается в практике гражданского оборота. Кстати, поэтому-то исполнение и требует обеспечения. Значит, качество обеспечиваемости присуще исполнению-процессу, причем постольку, поскольку неизвестна его результативность. Данный вывод подтверждается и тем, что среди мер обеспечения имеются такие обязательства (например, неустойка, задаток), исполнение которых a priori не способно привести к достижению цели установления основного правоотношения.
Изложенное не оставляет сомнений в полной адекватности используемой законодателем терминологии «обеспечение исполнения обязательств», так как речь идет о подкреплении интересов кредитора на случай «сбоя» процесса исполнения. Категорически нельзя поэтому согласиться с предложением В.А. Белова называть рассматриваемый институт «обеспечением реализации требований» [275] . Ведь реализация права (требования) и, соответственно, корреспондирующей данному праву (требованию) обязанности – это ни что иное, как реальное исполнение (исполнение-результат). Не совсем корректно допускать и равнозначность понятий «обеспечение исполнения обязательств» и «обеспечение обязательств» [276] : возникшее из юридического факта обязательство не только не нуждается в обеспечении, но и, будучи идеальной связью, по своей сути не может чем-либо обеспечиваться.
Правы авторы, отрицающие специфичность стимулирующей функции обеспечения [277] . Без малейшего преувеличения, к надлежащему исполнению обязательства в одинаковой степени стимулируют все существующие гражданско-правовые средства. Более того, участника гражданско-правовых отношений, добросовестность которого в силу п. 3 ст. 10 ГК РФ предполагается, должна стимулировать сама необходимость исполнения обязательства. Признание же за обеспечением некой особой стимулирующей функции способно поставить под сомнение добросовестность должника во всех обязательствах, которые обеспечены: для опровержения соответствующей презумпции достаточно будет установить, что исполнение обязательства потребовало обеспечения, т. е. дополнительного стимулирования данного лица. Еще рельефнее отмеченное противоречие проявляется при обеспечении исполнения обязательств предусмотренными законом способами. А вот реализации действительного намерения нарушить основное обязательство, как показывает практика, угроза исполнения обеспечительного обязательства отнюдь не препятствует. «Нормы об обеспечениях, – справедливо заключает Н.Ю. Рассказова, – в силу своей объективной природы направлены не на стимулирование должника к исполнению обязательства, а на защиту кредитора от риска его неисполнения» [278] . Следовательно, методологически правильнее искать суть обеспечения в особенностях его охранительной функции [279] .
Интересы кредитора обеспечиваются многими гражданско-правовыми средствами. Тем не менее каждое из них имеет собственную правовую природу и, соответственно, целевую направленность.
Например, обязательства по возмещению убытков и уплате процентов за пользование чужими денежными средствами как охранительные правоотношения, возникающие из факта нарушения субъективного права, специально предназначены для восстановления имущественного положения кредитора. Точно также выплата страховщиком страховой суммы по договору страхования ответственности восстанавливает пострадавшую сферу кредитора страхователя. Близка к обеспечению и установленная договором страхования предпринимательского риска обязанность страховщика выплатить страховую сумму в случае нарушения своих обязательств контрагентами страхователя (см. подп. 3 п. 2 ст. 929, ст. 933 ГК РФ).
Обеспечительные обязательства возникают до нарушения права, а поэтому возможность отнесения их к числу охранительных правоотношений полностью исключается [280] . Обеспечительное обязательство предоставляет кредитору на случай вероятного нарушения должником обеспечиваемого обязательства (если речь идет о банковской гарантии – также наступления иного обстоятельства) регулятивное субъективное право на безэквивалентное получение от должника обеспечительного обязательства, которым может быть должник обеспечиваемого обязательства или третье лицо, заранее оговоренного удовлетворения.
С другой стороны, поскольку обеспечительное правоотношение установлено на случай ущемления права кредитора, по логике вещей, оно подлежит исполнению при условии нарушения основного обязательства по обстоятельствам, за которые отвечает должник этого обязательства. В противном случае исполнение приведет к неосновательному обогащению кредитора.
Нетрудно заметить, что в отличие от охранительных правоотношений обеспечительные обязательства защищают кредитора не «в случае», а «на случай» умаления его права. Вполне естественно поэтому, что объем предусматриваемого обеспечительным обязательством удовлетворения кредитора не находится в прямой зависимости от последствий нарушения.
Так, согласно п. 1 ст. 330 ГК РФ по требованию об уплате неустойки кредитор не обязан доказывать причинение ему убытков. Для взыскания неустойки за нарушение денежного обязательства в отличие от предусмотренных п. 1 ст. 395 ГК РФ процентов не имеет значения отсутствие у просрочившего должника возможности пользования чужими денежными средствами.
Что касается закрепленного в ст. 333 ГК РФ права суда уменьшить неустойку ввиду ее явной несоразмерности последствиям нарушения основного обязательства, то данное право, имеющее публичную природу, ограждает интересы должника от неадекватных притязаний кредитора, в отношении которого оно и реализуется. А поскольку государство должно предоставлять защиту субъектам права, уменьшение в соответствующих случаях размера требования кредитора является одновременно обязанностью суда перед должником, исполнение которой нельзя обусловливать наличием специального ходатайства об этом. В свете изложенного сложившуюся практику уменьшения судами по собственной инициативе неустойки при обнаружении предусмотренных ст. 333 ГК РФ оснований следует признать правильной. Соответственно, нельзя согласиться с предложением допустить возможность уменьшения судом размера неустойки только по ходатайству ответчика и при условии возложения на него бремени доказывания «явной» несоразмерности подлежащей уплате неустойки последствиями нарушения обязательства [281] .
Как следует из ст. 394 ГК РФ, при наличии между сторонами неустоечного правоотношения обязательство по возмещению убытков в момент нарушения права возникает, если неустойка является зачетной, штрафной или альтернативной. В случае с зачетной неустойкой убытки могут быть возмещены в части, превышающей неустойку, причем независимо от того, до или после уплаты неустойки они взыскиваются. Штрафная неустойка допускает возмещение убытков в полном объеме. А вот выбор кредитора в пользу альтернативной неустойки делает возмещение убытков невозможным. При исключительной неустойке обязательство по возмещению убытков вообще не возникает.
Аналогичным образом обстоит дело с задатком: согласно абз. 2 п. 2 ст. 381 ГК РФ сверх утраты суммы задатка сторона, ответственная за неисполнение договора, обязана возместить другой стороне убытки с зачетом суммы задатка, если в договоре не предусмотрено иное. Следовательно, задаток, как и неустойка, в зависимости от соглашения сторон может быть зачетным, исключительным, штрафным или альтернативным. По умолчанию задаток является зачетным.
Известной популярностью пользуется точка зрения о том, что неустойка реализуется и в регулятивном правоотношении (до нарушения права), и в охранительном правоотношении (после нарушения права). Сообразно этому выделяются два качества неустойки – неустойка – способ обеспечения и неустойка – мера ответственности [282] .
Между тем в п. 1 ст. 330 ГК РФ, включающем законодательное определение неустойки, недвумысленно упоминается только об одной обязанности должника. Это соответствует выявленной выше сути обеспечительного правоотношения, которое возникает «на случай», т. е. до нарушения права, а подлежит исполнению «в случае», т. е. после нарушения права. «Любой способ обеспечения обязательств, – правильно отмечает Д.А. Торкин, – переживает стадию покоя (статики), находясь в состоянии «ожидания» возможного нарушения обязательства, и стадию реализации (динамики), когда обеспечительный юридический механизм реагирует на нарушение обязательства и влечет переход к кредитору имущества, составляющего обеспечение» [283] .
Следовательно, расчленение единого неустоечного обязательства на два правоотношения противоречит юридической природе обеспечения, является чисто схоластическим и ничего, кроме путаницы, принести не может.
Страхование немыслимо без страхового фонда, формируемого главным образом за счет страховых премий самих страхователей. В рамках обеспечительного обязательства кредитор обладает односторонним правом на получение удовлетворения, не обусловленным какой-либо его встречной обязанностью [284] . Кроме того, обеспечением всегда защищаются интересы кредитора по основному обязательству. По смыслу же п. 1 ст. 929 ГК РФ, договор имущественного страхования возникает исключительно в связи с интересами страхователя, который вполне может и не быть кредитором в другом обязательстве. Как следствие, страховое правоотношение лишено свойства акцессорности, суть которого сводится к следующему.
Обеспечительное обязательство имманентно предполагает обеспечиваемую правовую связь. Другое дело – ее реальное наличие. В частности, в силу п. 2 ст. 376 ГК РФ требование бенефициара подлежит удовлетворению гарантом при прекращении или даже недействительности основного обязательства. Тем не менее банковская гарантия всегда выдается в дополнение к основному обязательству (см.: ст. 368 и п. 1 ст. 369 ГК РФ). Только при этом условии она приобретает в дальнейшем самостоятельное существование, абстрагируясь от обеспечиваемого обязательства.
В связи с основным обязательством возникают и все другие обеспечительные правоотношения, несмотря на специфику начальной стадии динамики их отдельных разновидностей.
Так, в соответствии с абз. 2 ст. 361 ГК РФ договор поручительства может быть заключен для обеспечения обязательства, которое возникнет в будущем. Однако такой договор, как совершенная под отлагательным условием сделка, повлечет права и обязанности только после возникновения основного обязательства.
Задаток порождается реальной сделкой путем передачи денежной суммы во исполнение уже существующего основного обязательства.
Вопреки распространенному мнению [285] удержание как обеспечительное обязательство также возникает в момент возникновения обеспечиваемого правоотношения, в связи с чем именно в данный момент кредитор приобретает право удерживать на случай нарушения такого правоотношения вещь, находящуюся у него и подлежащую передаче должнику (лицу, указанному должником). Исполнение же соответствующего обеспечительного обязательства может начаться не ранее нарушения обеспечиваемого обязательства с удерживания вещи кредитором и заканчивается переходом кредитору стоимости данной вещи (получением кредитором денежного удовлетворения). При этом процесс осуществления удержания, включающий удерживание и последующую реализацию вещи, вплоть до его завершения может быть прерван должником посредством предоставления исполнения по основному обязательству [286] .
Как видно, акцессорный (придаточный) характер обеспечительного обязательства вытекает из направленности его на подкрепление «на случай» интересов лица, являющегося кредитором в другом обязательстве, которое поэтому признается основным. В остальном обеспечительное обязательство может и не зависеть от основного (как это имеет место при банковской гарантии).
Таким образом, любой предусмотренный законом или договором способ обеспечения – это обязательственное правоотношение, которое: 1) носит регулятивный характер; 2) является придаточным к другому (основному) обязательству; 3) предоставляет кредитору, одновременно выступающему кредитором в основном обязательстве, на случай нарушения последнего (при банковской гарантии – также наступления иного обстоятельства) одностороннее право на получение от должника определенного удовлетворения.
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5.5. Классификация охранительного обязательства
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Обязательства вообще и охранительные в частности могут быть подразделены на группы по самым разным основаниям. Не следует, однако, забывать, что теоретическое исследование любой правовой категории должно преследовать практическую цель и содержать выводы, направленные на решение возникающих в процессе правоприменения вопросов. «Всякая научная систематизация, – как ярко подчеркнул О.С. Иоффе, – лишь в том случае является правильной, если она отвечает задачам, выдвигаемым в связи с ее осуществлением, и если при этом в качестве fundamentum divisionis будет избран такой признак, который, характеризуя явления с сущностной стороны, оказывается решающим как в теоретическом, так и в практическом отношении» [287] .
В связи со сказанным в рамках настоящей работы целесообразно обратиться к классификациям, отражающим специфику главным образом охранительных обязательств и вместе с тем обладающим безусловным прикладным значением. Основаниями таких классификаций выступают следующие критерии: 1) содержание обязательства; 2) определенность предмета исполнения в момент возникновения обязательства; 3) порядок реализации обязательства; 4) причастность третьих лиц к возникновению обязательства; 5) наличие множественности субъектов и порядок осуществления права несколькими сокредиторами (порядок исполнения обязанности несколькими содолжниками); 6) основание возникновения обязательства; 7) специфика имущественного обременения должника.
По первому критерию выделяются следующие виды охранительного обязательства: реституционное обязательство; кондикционное обязательство; обязательство по возмещению убытков ( в том числе денежное деликтное обязательство, обязательство компенсации морального или репутационного вреда, вреда от процессуальной волокиты ) ; обязательство натурального возмещения; обязательство по уплате процентов за пользование чужими денежными средствами. Содержанием обязательства обусловливается реальное поведение его сторон. 
Охранительное обязательство, исходя из определенности предмета исполнения в момент своего возникновения, подразделяется на определенное и определимое.
Определенным является охранительное обязательство, предмет которого известен с момента возникновения обязательства (например, обязательство по уплате процентов за пользование чужими денежными средствами, реституционное и кондикционное обязательства, порожденные приобретением денежной суммы). Предмет же определимого охранительного обязательства обозначается уже после возникновения обязательства: сторонами – в отдельном соглашении, а также конклюдентными действиями при добровольном удовлетворении охранительного требования (неокончательное, оспариваемое определение) либо судом – в случае принудительной реализации охранительного требования (окончательное, бесспорное определение). Определимы многие охранительные правоотношения. К ним относятся, в частности, обязательство по возмещению убытков [288] , обязательство натурального возмещения, реституционное и кондикционное обязательства, порожденные приобретением имущества иного, нежели деньги.
Практическое значение данной классификации очевидно: непременным условием исполнения или изменения определимого охранительного обязательства в отличие от определенного является определение предмета обязательства (самими сторонами либо правоприменительным органом).
По порядку реализации выделяются охранительное обязательство однократного исполнения и длящееся охранительное обязательство.
В охранительном обязательстве однократного исполнения надлежащее исполнение обязанности связывается с совершением должником единожды известного действия имущественного характера. Таково подавляющее большинство охранительных обязательств. Вместе с тем надлежащее исполнение охранительной обязанности может выражаться в совершении должником на протяжении определенного промежутка времени нескольких повторяющихся действий. Соответствующая охранительная обязанность вместе с корреспондирующим ей правом образует содержание длящегося охранительного обязательства. Длящимися являются, в частности, обязательства по возмещению вреда, причиненного жизни или здоровью гражданина. Кроме того, практически любое охранительное обязательство однократного исполнения может быть преобразовано соглашением сторон в длящееся. Периодические же платежи в счет возмещения вреда, причиненного жизни или здоровью потерпевшего, могут быть заменены однократным исполнением только в порядке отступного, поскольку в соответствии с п. 2 ст. 414 ГК РФ новация в отношении обязательств по возмещению вреда, причиненного жизни или здоровью, не допускается.
Согласно абз. 4 ст. 208 ГК РФ на требования о возмещении вреда, причиненного жизни или здоровью гражданина, исковая давность не распространяется; однако требования, предъявленные по истечении трех лет с момента возникновения права на возмещение такого вреда, удовлетворяются за прошлое время не более чем за три года, предшествовавшие предъявлению иска. В то же время на требования из длящегося обязательства, в которое по соглашению сторон было преобразовано обязательство с однократным исполнением, срок исковой давности распространяется и подлежит исчислению отдельно по каждому просроченному платежу [289] .
С учетом причастности третьих лиц к возникновению охранительного правоотношения выделяются обязательство, к возникновению которого третьи лица не причастны , и обязательство, к возникновению которого причастны третьи лица. Причастность третьего лица заключается либо в принятии имущества от лица, становящегося кредитором в возникающем обязательстве, либо в предоставлении имущества лицу, становящемуся должником в возникающем обязательстве. В ситуациях, когда предоставлением имущества третьему лицу исполняется без установленных законом или сделкой оснований чужая обязанность либо когда от третьего лица приобретается без установленных законом или сделкой оснований чужое имущество, имеют место частные случаи соответственно неосновательного сбережения либо неосновательного приобретения имущества за счет потерпевшего (случаи неосновательного обогащения, осложненные участием третьего лица [290] ). Когда же участник гражданского оборота исполняет собственную имущественную обязанность перед третьим лицом вследствие поведения другого участника (или порожденную поведением другого участника) либо когда один участник в результате осуществления от своего имени и за свой счет принадлежащего ему права приобретает от третьего лица имущество, подлежащее передаче другому участнику, возникает регрессное обязательство. 
Как видно, регрессное обязательство порождается либо исполнением лицом, становящимся кредитором в регрессном обязательстве (регредиентом), своей обязанности в пользу третьего лица, либо осуществлением лицом, становящимся должником в регрессном обязательстве (регрессатом), своего права в отношении третьего лица. Соответственно обязанность регрессата заключается либо в возмещении регредиенту исполненного последним третьему лицу (регресс исполненного) либо в передаче регредиенту приобретенного от третьего лица (регресс приобретенного). При этом, в отличие от схожих ситуаций неосновательного сбережения и приобретения имущества за счет потерпевшего, регредиент исполняет в пользу третьего лица и регрессат получает от третьего лица по предусмотренному законом или договором основанию (основательно), т. е. должное. Следовательно, в пользу третьего лица совершаются (им самим совершаются) исключительно правомерные действия. А вот поведение будущего регрессата, приводящее к возникновению обязательства регресса исполненного, может быть неправомерным, нарушающим субъективное гражданское право будущего регредиента. Поэтому регрессные обязательства часто оказываются охранительными.
В зависимости от наличия множественности субъектов необходимо различать охранительное обязательство с множественностью лиц [291] и охранительное обязательство без такой множественности. В свою очередь, по порядку осуществления права сокредиторами (исполнения обязанности содолжниками) охранительное обязательство с множественностью лиц подразделяется на долевое, солидарное и субсидиарное. 
Каждое из указанных обязательств – единое правоотношение. В охранительном обязательстве с активной множественностью всем сокредиторам принадлежит общее право, которое подлежит осуществлению следующим образом: при долевом требовании – каждым из кредиторов только в своей части, при солидарности требования – каждым из кредиторов не только в своей части, но и полностью, при субсидиарности требования – каждым из кредиторов в зависимости от условий обязательства полностью или в части, однако субсидиарным кредитором – только при неосуществлении требования основным кредитором [292] . В охранительном же обязательстве с пассивной множественностью содолжников объединяет общая обязанность, которая подлежит исполнению: в долевом обязательстве – каждым из должников только в своей части, в солидарном обязательстве – каждым из должников не только в своей части, но и полностью, в субсидиарном обязательстве – каждым из должников в зависимости от условий обязательства полностью или в части, однако субсидиарным должником – только при неисправности основного должника в определенной ее форме (см., напр., абз. 2 п. 1 ст. 399, п. 5 ст. 115, абз. 4 п. 2 ст. 120 ГК РФ).
Отмеченные различия между солидарными, долевыми и субсидиарными обязательствами неизбежно отражаются на последствиях осуществления одним из кредиторов права вместо другого кредитора или исполнения одним из должников обязанности вместо другого должника. Имеются в виду ситуации, когда в долевых и солидарных обязательствах один из кредиторов (один из должников) осуществляет общее право (исполняет общую обязанность) с превышением своей части, а в субсидиарных обязательствах субсидиарный кредитор (субсидиарный должник) осуществляет право (исполняет обязанность).
В случае осуществления одним из долевых кредиторов части права другого кредитора или исполнения одним из долевых должников части обязанности другого должника возникают обязательства из неосновательного обогащения, поскольку соответствующий кредитор (должник) получает (исполняет) недолжное [293] . Осуществление одним из солидарных кредиторов части права другого кредитора или исполнение одним из солидарных должников части обязанности другого должника влечет возникновение регрессных обязательств [294] . Объясняется это тем, что в подобных случаях солидарный кредитор получает хотя и основательно, но полагающееся другим кредиторам, а солидарный должник исполняет также основательно, но за других должников. Исключительно регрессное обязательство порождается и осуществлением требования субсидиарным кредитором (исполнением обязанности субсидиарным должником).
В литературе высказано следующее мнение: субсидиарный должник, исполнивший обязательство за основного должника, как правило, не имеет регрессного требования к основному должнику [295] .
Между тем, принимая во внимание, что субсидиарный должник привлекается к исполнению хотя и должного, но по причине неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства основным должником, по общему правилу, за первым должником следует признать права регресса ко второму должнику. Во всяком случае это согласуется с приведенной выше конструкцией причастности третьего лица к возникновению обязательства, учитывающей специфику регулируемых гражданским правом общественных отношений, и находит формальное подтверждение в действующем законодательстве. Так, о регрессных требованиях лица, отвечающего субсидиарно, прямо упоминается в п. 3 ст. 399 ГК РФ. Кроме того, в силу п. 4 ст. 1081 ГК РФ лица, возместившие вред по основаниям, указанным в ст. 1073–1076 данного Кодекса, не имеют права регресса к лицу, причинившему вред, т. е. специальный характер данной нормы свидетельствует о наличии общего правила о допустимости регрессного иска субсидиарного должника.
Безусловно, данное исключение объясняется тем, что соответствующие лица отвечают за собственную вину. Причем отсутствие специальных положений о недопустимости регрессного иска к основному должнику в некоторых других аналогичных случаях субсидиарности (например, в предусмотренном абз. 3 п. 2 ст. 105 ГК РФ) не должно вводить в заблуждение, поскольку регресс исполненного вследствие собственных упущений означал бы переложение вины на другое лицо.
Таким образом, субсидиарный должник, исполнивший обязательство, имеет право регресса к основному должнику, если иное не вытекает из закона, условий или существа обязательства.
Что касается активной субсидиарности, то при отсутствии относительно нее каких-либо специальных законодательных постановлений вопрос о допустимости регрессного иска субсидиарного кредитора к получившему исполнение основному кредитору должен решаться исходя из условий и существа соответствующего обязательства, а также закрепленного в п. 2 ст. 9 ГК РФ положения о том, что отказ граждан и юридических лиц от осуществления принадлежащих им прав не влечет прекращения этих прав, за исключением случаев, предусмотренных законом. Следовательно, основной кредитор также имеет право регресса в отношении субсидиарного кредитора, получившего исполнение от должника, если только иное не установлено законом либо не вытекает из условий или существа обязательства.
Подводя итог сказанному, нельзя не согласиться с С.В. Сарбашем в том, что правовое регулирование случаев субсидиарности нуждается в совершенствовании [296] .
Обязательства с множественностью лиц необходимо отличать от ситуаций множественности обязательств с участием одних и тех же лиц.
Так, из п. 1 ст. 363 ГК РФ следует, что при неисполнении или ненадлежащем исполнении должником обеспеченного поручительством обязательства поручитель и должник отвечают перед кредитором солидарно, если законом или договором поручительства не предусмотрена субсидиарная ответственность поручителя. Учитывая, что поручительство – акцессорное обязательство, не совпадающее с основным обязательством, кредитора с должником и поручителем всегда связывают различные правоотношения, несмотря на указание закона о солидарности (субсидиарности) их ответственности. Причем поручитель исполняет именно свое обязательство перед кредитором, прекращая тем самым данное обязательство, а не обязательство, связывающее кредитора и должника (обеспечиваемое поручительством обязательство). Вполне логично поэтому, что поручитель занимает место кредитора в основном обязательстве, которое, вопреки иному мнению [297] , сохраняется (см. первое предложение п. 1 ст. 365 ГК РФ). Вместе с тем, поскольку поручитель вынужден исполнить свое обязательство по причине нарушения основного обязательства должником, между указанными лицами возникает регрессное обязательство, предметом которого является возмещение поручителю процентов на сумму, выплаченную кредитору, и возмещения иных убытков, понесенных в связи с ответственностью за должника (см. второе предложение п. 1 ст. 365 ГК РФ). Следовательно, в п. 1 ст. 365 ГК РФ воплощены сразу оба подхода к определению природы права поручителя, исполнившего обеспечиваемое обязательство, – и «регрессный», и «суброгационный» [298] .
Особые случаи множественности обязательств закреплены в нормах ст. 522 ГК РФ, которые предлагается абстрагировать до уровня общих положений обязательственного права [299] .
По основанию возникновения охранительные обязательства подразделяются на обязательства из нарушения регулятивного ( абсолютного или относительного ) права и обязательства из нарушения охранительного права ( субохранительные обязательства [300] ).
Практическое значение указанной классификации заключается в следующем. Любое охранительное обязательство (в том числе и субохранительное), возникает из предусмотренного законом или договором нарушения права. В свою очередь, субохранительное обязательство немыслимо без охранительного обязательства из нарушения регулятивного права. Следовательно, для возникновения субохранительной правовой связи необходимо специальное указание в законе или в договоре на то, что данное нарушение охранительного права порождает субохранительное обязательство (см., напр, п. 1 ст. 1105 ГК РФ). Как подчеркивает в этой связи А.Г. Карапетов, суды опираются «на некий неписаный принцип гражданского права, состоящий в том, что одна мера ответственности на другую не начисляется» [301] .
Данный принцип, безусловно, разумен и необходим.
Во-первых, при допущении противного неоправданно множатся сущности: вследствие нарушения одного охранительного обязательства возникает другое охранительное обязательство, нарушение которого порождает третье охранительное обязательство и т. д. Например, если признать возможным начисление без всяких ограничений процентов за пользование чужими денежными средствами на убытки [302] , то следует допустить и взыскание убытков на убытки, а затем – начисление процентов и убытков на новые убытки, и так до бесконечности.
Во-вторых, охранительное обязательство по своей сути предназначено для защиты именно регулятивного права. При продолжении неправомерного поведения речь идет о дальнейшем нарушении того же самого регулятивного права. Поэтому восстановление соответствующих потерь должно производиться в рамках существующего охранительного обязательства (например, обязательства по возмещению убытков) либо периодически возникающих охранительных обязательств (при уплате процентов за пользование чужими денежными средствами).
Изложенное позволяет не согласиться с разъяснением высших судебных инстанций о том, что за просрочку уплаты суммы возмещения вреда подлежат начислению проценты на основании п. 1 ст. 395 ГК РФ [303] . Такого указания закон не содержит.
Наконец, исходя из специфики обременения должника выделяются охранительное обязательство с эквивалентным имущественным обременением ( эквивалентное охранительное обязательство ) и охранительное обязательство с внеэквивалентным ( дополнительным ) имущественным обременением ( внеэквивалентное охранительное обязательство ).
Любое охранительное обязательство направлено на устранение неблагоприятных последствий нарушения права посредством возложения на нарушителя имущественной обязанности, исполнение которой приводит к натуральному или эквивалентному восстановлению ущемленного интереса потерпевшего.
Неблагоприятные последствия нарушения могут быть или связаны, или не связаны с переходом к нарушителю имущественной ценности потерпевшего.
В ситуациях первого типа указанная ценность оказывается присвоенной нарушителем, «растворяясь» в его имущественной сфере, либо остается у потерпевшего на подлежащем защите праве (в частности при реституции владения, если потерпевший выступает правообладателем возвращаемой вещи).
Очевидно, что если нарушение права выражается в переходе благ к нарушителю, то восстановление прежнего имущественного положения потерпевшего должно достигаться обратным переходом тех же самых или заменяющих благ. Значит, должным поведением нарушителя становится возврат потерпевшему неправомерно полученной имущественной ценности или ее стоимости по принципу «верни чужое». Имущественное обременение нарушителя, таким образом, эквивалентно тому, что он приобрел вследствие нарушения права. Поэтому соответствующие охранительные правоотношения целесообразно именовать охранительными обязательствами с эквивалентным имущественным обременением должника (или эквивалентными охранительными обязательствами). К их числу относятся реституционное и кондикционное обязательства.
Охранительное обязательство с внеэквивалентным имущественным обременением (внеэквивалентное охранительное обязательство) возникает, когда нарушение права не связано с переходом к нарушителю имущества потерпевшего. Более того, зачастую нарушитель вообще ничего не приобретает вследствие нарушения права.
Безэквивалентность охранительной обязанности не в том, что, как полагал О.А. Красавчиков, исполнив ее, нарушитель не получает никакого встречного удовлетворения (характерного для регулятивных обязательств) [304] . Нарушитель не получает встречного удовлетворения и при исполнении охранительного обязательства с эквивалентным имущественным обременением. Причем безэквивалентным вполне может оказаться и регулятивное обязательство, например договор дарения.
Обязанность в рассматриваемом охранительном обязательстве безэквивалентна потому, что, исполняя ее, нарушитель лишается собственного имущества, а не возвращает в натуре или деньгами приобретенное вследствие нарушения права. Для возникновения такой обязанности не имеет значения, принесли ли неправомерные действия нарушителю какие-либо выгоды, хотя размер последних и может учитываться при определении ее объема (см. абз. 2 п. 2 ст. 15 ГК РФ).
Следовательно, восстановление имущественного положения потерпевшего производится должником по принципу «отдай свое». Сказанное должно учитываться при регулировании соответствующих общественных отношений.
Внеэквивалентными охранительными правоотношениями являются: обязательство по возмещению убытков; обязательство натурального возмещения; обязательство по уплате процентов за пользование чужими денежными средствами.
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5.6. Проблема юридической ответственности: цивилистический аспект
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Проблема ответственности достигает в гражданском праве пика своей остроты, что связано с существованием ряда цивилистических конструкций, вступающих в очевидное противоречие со многими общетеоретическими представлениями о рассматриваемом феномене. К числу таких конструкций можно отнести: ответственность без вины, ответственность за чужие действия, ответственность без осуждения и т. п. Вполне логично поэтому следующее умозаключение: «Легко заметить, что при таких «особенностях» гражданско-правовая ответственность никак «не вписывается» в… якобы родовые признаки понятия юридической ответственности вообще» [305] . Другими словами, признание «сверхспецифики» гражданско-правовой ответственности ставит перед исследователем поистине неразрешимую задачу – охватить научным понятием явление, сущностные черты которого во многом не согласуются с признаками, положенными в основу определения данного понятия. Ярким свидетельством этому служит современное состояние проблемы юридической ответственности в целом и гражданско-правовой ответственности в частности.
Многочисленные взгляды на сущность ответственности [306] целесообразно сгруппировать по двум аспектам.
С одной стороны, отчетливо выделяются широкая и узкая трактовки ответственности. При широкой трактовке ответственность связывается с любыми последствиями неправомерного поведения (ответственность – реализация санкции [307] ; мера государственного принуждения [308] ; реакция общества на правонарушение [309] ; обязанность, принудительно исполняемая [310] ; обязанность дать отчет [311] и т. п.), узкой – только с неблагоприятными юридическими последствиями правонарушения, выражающимися в лишениях личного, имущественного или организационного характера (ответственность – обязанность претерпевать лишения [312] ; осуждение [313] ; наказание [314] ; мера государственного принуждения, санкция, вызывающая отрицательные последствия в виде лишения прав либо возложения новых или дополнительных обязанностей [315] ; особое правоохранительное отношение [316] ; охранительная юридическая обязанность [317] и т. п.).
С другой стороны, все предложенные в юриспруденции теории ответственности имеют статическую, динамическую либо статикодинамическую (смешанную) направленность.
Сторонники статического направления не ставят существование ответственности в прямую зависимость от наступления последствий правонарушения. Так, Г.Н. Шевченко отмечает: «Ответственность существует и до ее реализации, более того, она может быть и не реализованной для конкретного субъекта, совершившего правонарушение, но от этого она не перестает быть таковой» [318] .
Вектор динамического направления определяется видением сущности ответственности в том или ином фактическом претерпевании последствий недозволенного поведения. «До тех… пор, пока не последует возложение ответственности, – лаконично подчеркнул О.С. Иоффе, – имеется лишь ее основание, но не сама ответственность» [319] .
Согласно статико-динамическому направлению ответственность являет собой единство обязанности претерпевать неблагоприятные последствия и реального их претерпевания, без одной из этих частей не может быть ответственности. «Статика государственно-принудительной формы реализации юридической ответственности определяется обязанностью правонарушителя подвергнуться осуждению и претерпеванию неблагоприятных последствий, предусмотренных санкцией нарушенной нормы. Однако обязанность так и останется обязанностью, если не будут реально применены меры государственного принуждения, если не будет претерпевания виновным неблагоприятных ограничений прав материального, правового или личного характера, если не будет осуждения государством его поведения» [320] .
Вместе с тем, несмотря на разнообразие приведенных взглядов, едва ли не всеми авторами ответственность (или ее реализация) связывается с принуждением [321] , на котором поэтому следует остановиться подробней.
Принуждение является следствием осуществления возможности диктовать, определять поведение другого лица. Соответственно, принуждение заключается в ограничении свободы принуждаемого – в подавлении его собственной воли и одновременном подчинении ее воле принуждающего. Правовое принуждение, как и юридические нормы, предусматривающие его, исходит только от государства. А вот применяться меры принуждения в рамках конкретных правоотношений могут разными субъектами – государственными или уполномоченными государством органами, должностными лицами, носителями защищаемого субъективного права [322] , другими лицами (например, при крайней необходимости, задержании преступника).
Гражданское право, как объективное право в целом, без принуждения немыслимо. Как и прочие юридические обязанности, гражданско-правовая обязанность может исполняться добровольно или принудительно. В случае принудительного исполнения меры принуждения применяются либо односторонне управомоченным лицом, либо по его требованию государственным (уполномоченным государством) органом.
По мнению автора, изучение юридической ответственности имеет смысл постольку, поскольку она (или ее реализация) связана с применением соответствующих принудительных мер в рамках «вертикальных» охранительных правоотношений. Здесь принуждение является целью и результатом властной деятельности. В связи с этим требуются определенные начала ответственности, которые гарантировали бы интересы привлекаемого к ней лица, разумно ограничивая вытекающую из отношений власти – подчинения дискреционную свободу принуждающего.
В гражданском праве между лицом, в интересах которого применяются меры принуждения, и принуждаемым лицом складывается, как правило, «горизонтальное» охранительное правоотношение, направленное главным образом на обеспечение интересов первого: принуждение выступает тут средством индивидуальной защиты.
Действительно, независимо от того, как понимать ответственность, она подлежит реализации в отношении данного правонарушителя, для чего и требуется конкретизирующая правоприменительная деятельность, основанная на строгих юридических принципах. В этих же целях правоприменительная деятельность, осуществляемая властным субъектом, подвергается серьезной регламентации процедурными правилами. Причем содержание (мера и объем) самого принуждения определимо только в результате указанной деятельности и не иначе. Следовательно, правоохранительные нормы, предусматривающие ответственность, порождают такое охранительное правоотношение, реализация которого a priori невозможна без правоприменения. Говоря иначе, в области ответственности правоприменительный акт становится обязательным элементом механизма правового регулирования, обладая ярко выраженным материально-правовым значением. Другое дело – охранительные гражданско-правовые отношения (как известно, принудительно осуществляемые регулятивные правоотношения господствующая доктрина не связывает с ответственностью). Реализация входящих в них прав и обязанностей, по общему правилу, вполне возможна без правоприменения. В случаях же факультативного применения права, когда должник в «горизонтальном» охранительном правоотношении самостоятельно не исполняет лежащую на нем обязанность, правоприменительный акт играет сугубо процессуальную роль, а принуждение по-прежнему осуществляется волей управомоченного: он может отказаться от иска, взыскания, заключить мировое соглашение и т. п., чем и обусловливается диспозитивность гражданского (арбитражного) судопроизводства. Как представляется, говорить здесь об ответственности бессмысленно, тем более что цивилистическими исследованиями ставятся под сомнение многие общеправовые принципы ее, прикладное значение которых очевидно. Взамен этого требует пристального внимания такая разновидность гражданско-правового отношения, как охранительное обязательство с внеэквивалентным (дополнительным) имущественным обременением должника [323] . Подобная тенденция все отчетливее проявляется в современной цивилистике [324] .
Например, Н.К. Басманова подчеркивает, что «категория «юридическая ответственность» является категорией публичного права, а привлечение лица к юридической ответственности направлено на удовлетворение публичных интересов (восстановление правопорядка, морально-психологического спокойствия, социальной справедливости, авторитета государственной власти, авторитета нарушенного закона и т. д.). Поскольку возложение обязанности возмещения (компенсации) вреда, причиненного виновными противоправными действиями, не позволяет достигнуть целей юридической ответственности (охраны публично-правовых интересов, частной и общей превенции, исправления и перевоспитания правонарушителя), постольку недопустимо рассматривать случаи возложения подобного рода обязанностей как юридическую ответственность» [325] .
А.Б. Бабаев, обратив внимание на несоответствие гражданско-правовой ответственности родовым признакам юридической ответственности (см. цитату в начале параграфа), весьма симптоматично заявляет: «Отсюда может следовать лишь один из двух равновозможных выводов: либо неверно определение родового понятия (юридической ответственности в целом), либо то явление, которое обозначается термином «гражданско-правовая ответственность», не является ответственностью» [326] . И хотя автор, к сожалению, не развивает последней мысли, в дальнейшем им анализируется именно охранительное правоотношение [327] .
Таким образом, при возложении дополнительной гражданско-правовой обязанности за виновное или невиновное нарушение права проблема ответственности утрачивает всякий разумный интерес, так как необходимые для решения теоретических и практических задач функции в достаточной мере выполняют внеэквивалентные охранительные обязательства. Кроме того, лишается смысла поддерживаемая многими авторами дифференциация мер ответственности и мер защиты гражданских прав [328] .
Лишь в случаях лишения субъективного гражданского права за виновное поведение, что немыслимо вне правоприменения, необходимо вести речь об ответственности (в частности, при: 1) отказе в судебной защите лицу, злоупотребившему правом, если такой отказ связан с лишением данного права; 2) взыскании в доход государства в случае односторонней реституции или недопущения реституции; 3) изъятии материального носителя, главным образом используемого или предназначенного для совершения нарушения исключительных прав). Как видно, ответственность в гражданском праве выражается в неблагоприятных юридических последствиях неправомерных действий (узкая трактовка ответственности). А поскольку речь идет об имущественной ответственности, ее сущность адекватнее выражает динамическая концепция: до реальной утраты правонарушителем имущества (включая имущественное право) вряд ли найдутся основания говорить о выполнении ответственностью своих функций. Кроме того, вывод о возможности и необходимости возложения на нарушителя соответствующих неблагоприятных последствий делается судом только по итогам рассмотрения дела. Соответственно, до момента вынесения судебного решения ответственности не может быть логически.
Примечательно, что штрафные последствия недействительности сделки как типичный пример ответственности в гражданском праве подвергаются в литературе неоднозначной оценке.
В.В. Витрянский отмечает: «Что касается отнесения к числу самостоятельных мер имущественной ответственности так называемых «конфискационных санкций, то представляется, что применение подобных мер выходит за пределы ответственности по гражданско-правовому обязательству, так как является ответственностью участников имущественного оборота не перед потерпевшей стороной, а перед государством за нарушение требований публичного порядка (выделено мной. – В.Г. )» [329] .
Другие авторы высказываются более категорично. Так, по мнению Н.Д. Шестаковой, «применение такого последствия недействительности, как изъятие в доход государства, противоречит общим принципам и функции гражданского права» [330] .
В пункте 5 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 10 апреля 2008 г. «О некоторых вопросах практики рассмотрения споров, связанных с применением ст. 169 Гражданского кодекса Российской Федерации» [331] подчеркивается, что санкции, установленные за совершение публичных (административных, налоговых и иных) правонарушений, не могут квалифицироваться в качестве последствий недействительности сделок, поэтому соответствующие требования не должны рассматриваться в спорах о признании сделок недействительными на основании ст. 169 ГК РФ; в тех случаях, когда сделка сама по себе образует состав публичного правонарушения либо указанное правонарушение связано с совершением такой сделки, в рамках рассмотрения спора, вытекающего из публичных правоотношений, подлежат приме – нению санкции, установленные законодательством в качестве меры ответственности за совершение данного правонарушения, а не последствия, предусмотренные ст. 169 ГК РФ.
В свете изложенного при совершенствовании гражданского законодательства предлагается изъятие в доход государства всего полученного по сделке применять как альтернативное последствие недействительности сделки лишь в ограниченном числе случаев, прежде всего когда то или иное общественно неприемлемое имущественное деяние не получает адекватной санкции в уголовном или административном праве [332] . При таком подходе закрепленные гражданско-правовыми нормами конфискационные санкции становятся «запасными» [333] .
Изъятие в доход государства как последствие недействительности сделки в отечественном гражданском праве было впервые предусмотрено ГКРСФСР 1922 г. (ст. 147, 149,150) и затем продублировано в ГК РСФСР 1964 г. (ст. 49, 58). Признание возможности конфискации имущества в случаях совершения участниками гражданского оборота под видом сделок общественно опасных деяний, выпавших из «поля зрения» специального (уголовного и административного) законодательства, полностью согласовывалось с советской политикой, связанной с заметным преобладанием в праве, включая цивилистическую отрасль, публичных начал [334] . Сохранение же подобной меры ответственности в условиях современного российского государства, принимающего активные меры к возрождению исторического деления права на частное и публичное, выглядит, по крайней мере, нелогичным. Ведь каждая из данных правовых подсистем должна иметь собственные задачи и выполнять собственные функции.
По смыслу п. 1 ст. 243 ГК РФ, под конфискацией понимается безвозмездное изъятие в случаях, предусмотренных законом, имущества у собственника по решению суда в виде санкции за совершение преступления или иного правонарушения. В частности, общие нормы о конфискации содержатся в ст. 3.7 КоАП РФ и ст. 104.1 УК РФ. Вряд ли можно считать нормальной ситуацию, когда в публично-правовых отраслях, специально посвященных борьбе с посягающими на основы правопорядка и нравственности правонарушениями, отсутствуют адекватные, а поэтому и эффективные санкции за подобные деяния. Однако еще более ненормально исправлять данную ситуацию путем применения гражданского законодательства к чуждым ему отношениям, возлагая тем самым на частное право решение публично-правовых задач [335] . Повышение адекватности и эффективности санкций за совершение публичных правонарушений необходимо осуществлять посредством совершенствования соответствующих кодифицированных актов (УК РФ, КоАП РФ), в том числе конструируя составы правонарушений, за совершение которых в качестве меры ответственности возможна конфискация. Иными словами, в условиях правового государства конфискационные санкции могут предусматриваться только публично-правовыми нормами, которые, по логике вещей, должны содержаться в публично-правовых отраслях законодательства. В противном случае могут быть легко утрачены такие обязательные признаки публичного правонарушения, как противоправность и наказуемость деяния исключительно на основе специального закона.
Иное дело – публично-правовая ответственность в гражданском праве в виде отказа в судебной защите лицу, злоупотребившему правом, если такой отказ связан с лишением данного права, а также в виде изъятия материального носителя, главным образом используемого или предназначенного для совершения нарушения исключительных прав. Сохранение данной ответственности необходимо, поскольку без нее в соответствующих ситуациях нарушения субъективного права станет невозможным достижение целей гражданско-правовой защиты.
Краткие итоги.
1. Гражданско-правовой ответственности как разновидности юридической ответственности не существует.
2. Функции, которые традиционная доктрина связывает с гражданско-правовой ответственностью, выражающейся в возложении дополнительных имущественных обязанностей, на самом деле выполняют охранительные обязательства с внеэквивалентным обременением должника (внеэквивалентные охранительные обязательства).
3. Отказ в судебной защите лицу, злоупотребившему правом, если такой отказ связан с лишением данного права, взыскание в доход государства при односторонней реституции или недопущении реституции, изъятие материального носителя, главным образом используемого или предназначенного для совершения нарушения исключительных прав, – случаи установленной действующими гражданско-правовыми нормами ответственности, выражающейся в лишении имущественного права. Данную ответственность следует именовать «публично-правовой ответственностью в гражданском праве».
4. Сохранение публично-правовой ответственности в гражданском праве необходимо постольку, поскольку ее применение сопряжено с достижением целей гражданско-правовой защиты.
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См., напр.: Агарков М.М. Обязательство по советскому гражданскому праву // Избранные труды по гражданскому праву: в 2 т. – Т. I. – М., 2002. – С. 204; Российское гражданское право: учебник: в 2 т. – Т. II / отв. ред. Е.А. Суханов. – М., 2010. – С. 40, 41. Известным поводом для такого подхода сегодня служит норма, закрепленная в п. 1 ст. 307 ГК РФ.
5
Сделанный вывод распространяется и на сложное правоотношение, включающее несколько взаимосвязанных прав и обязанностей (обязательство в широком смысле), и на простую юридическую связь, представленную единственным правом с противостоящей ему положительной обязанностью (обязательство в узком смысле) (о широком и узком значениях понятия обязательства см.: Новоселова Л.А. Сделки уступки права (требования) в коммерческой практике. Факторинг. – М., 2004. – С. 22–24; Сарбаш С.В. Исполнение договорного обязательства. – М., 2005. – С. 21).
6
Следует подчеркнуть, что абсолютному праву противостоят именно обязанности всех третьих лиц, а не одна «всеобщая» обязанность, как ее представлял Д.М. Генкин, подвергая критике концепцию абсолютных правоотношений (Генкин Д.М. Право собственности в СССР. – М., 1961. – С. 38), и не обязанности неопределенного круга лиц, как зачастую неточно высказываются цивилисты (см., напр.: Российское гражданское право: учебник: в 2 т. – Т. I / отв. ред. Е.А. Суханов. – М., 2010. – С. 122).
Во-первых, ситуацию, в которой не знающие друг друга лица соединены одной обязанностью, трудно представить даже гипотетически. Во-вторых, нарушение общей обязанности хотя бы одним обязанным лицом должно отразиться на характере отношений управомоченного лица со всеми обязанными лицами. Однако в случае нарушения абсолютного права охранительное требование возникает у правообладателя только в отношении нарушителя. В-третьих, выражение «обязанности неопределенного круга лиц» содержит внутреннее противоречие, ибо обязанности, существующие в рамках конкретного правоотношения, не могут быть неперсонифицированными. В связи с этим обязанными должны признаваться абсолютно все.
7
Гурвич М.А. Право на иск. – М. – Л., 1949. —С. 142. Схожие мысли о переходе субъективного права в притязание можно найти у таких корифеев правовой науки, какО.А. Красавчиков (Красавчиков О.А. Юридические факты в советском гражданском праве // Категории науки гражданского права. Избранные труды: в 2 т. – Т. 2. – М., 2005. – С. 130–132) и С.С. Алексеев (Алексеев С.С. Общая теория права: учебник. – М., 2008. – С. 366).
8
Срок исполнения обязательства следует отличать от условия его исполнения. Так, определимые охранительные обязательства подлежат исполнению при условии определения их предмета соглашением сторон или, при возникновении спора, судом; обеспечительные обязательства – при условии нарушения основного обязательства; страховое обязательство – при условии наступления страхового случая. В этой связи ошибочна позиция Л.А. Новоселовой, связывающая срок исполнения денежного обязательства с моментом определения суммы данного обязательства, т. е. с условием исполнения обязательства (Новоселова Л.А. Проценты по денежным обязательствам [Электронный ресурс]. – М., 2003. Электронная версия печат. публ. // СПС «КонсультантПлюс»).
9
М.А. Рожкова указывает: «Права кредитора, в частности, могут включать в себя в одних случаях право на действие другого лица, а в других случаях – право на результат действий другого лица, что охватывается единым термином – «право требования». Важно, что в любом случае налицо стремление кредитора к удовлетворению его потребности» (Рожкова М.А. К вопросу об обязательствах и основаниях их возникновения // Вестник ВАС РФ. – 2001. – № 6. – С. 73).
По поводу данных рассуждений можно высказать следующие возражения.
Во-первых, потребовать от должника исполнения обязательства кредитор во всяком случае вправе не ранее наступления срока исполнения. При этом, как следует из семантического значения термина «требование», речь идет об активном поведении предъявляющего требование лица (кредитора). Однако цель обязательства, наоборот, достигается за счет активного поведения должника. При таких условиях понятие «право требования» как право на активное поведение самого кредитора вряд ли можно признать родовым по отношению к понятиям «право на действие другого лица» и «право на результат действий другого лица», где под действием (действиями) разумеется активное поведение должника.
Во-вторых, стремление к удовлетворению потребности после возникновения обязательственного права у кредитора может и исчезнуть, что, однако, не приведет к автоматическому прекращению или изменению указанного права. Например, покупатель, утративший после заключения договора купли-продажи интерес в праве собственности на приобретаемую вещь и, тем не менее, принимающий такую вещь от продавца, становится ее собственником, т. е. считается присвоившим результат активного поведения должника (даже если он сразу выбрасывает купленную вещь за ненадобностью).
В-третьих, праву требования должна корреспондировать обязанность удовлетворить требование. В обязательстве же обязанность должника сводится к предоставлению исполнения, которое вполне может последовать и до наступления момента, с которым связывается появление у кредитора требования. Из сказанного вытекает единственно верный логический вывод: обязанность предоставить исполнение противостоит праву на присвоение исполненного. 
10
Схожие определения даются многими правоведами. Например, Ю.Н. Андреев указывает: «Если объективное (позитивное) гражданское право является системой (совокупностью) норм, регулирующих имущественные и личные неимущественные отношения между субъектами гражданского права, то субъективное гражданское право отражает, в сущности, меру возможного поведения определенного управомоченного лица, обеспеченную законом и соответствующим поведением обязанного лица» (Андреев Ю.Н. Механизм гражданско-правовой защиты [Электронный ресурс]. – М., 2010 // СПС «КонсультантПлюс»).
11
См., напр.: Александров Н.Г. Законность и правоотношения в советском обществе. – М., 1955. – С. 108, 109; Братусь С.Н. Юридическая ответственность и законность. – М., 1976. – С. 73–74; Теория государства и права: учебник/под ред. А.С. Пиголкина, Ю.А. Дмитриева. – М., 2008. – С. 503, 504; Российское гражданское право: учебник: в 2 т. – T. I / отв. ред. Е.А. Суханов. – С. 113, 114; и др.
12
См., напр.: Власова А.В. Структура субъективного гражданского права. – Ярославль, 1998. – С. 94; Гражданское право: учебник: в 3 т. – Т. 1 / под ред. А.П. Сергеева. – М., 2009. – С. 541; Гражданское право: актуальные проблемы теории и практики. – С. 233–235; и др. Сюда же относится обладающая известным компромиссом точка зрения Р.Ш. Менглиева о том, что право на защиту – одно из правомочий субъективного права, но в результате правонарушения оно трансформируется в самостоятельное субъективное право (Менглиев Р.Ш. Защита прав владения. – Душанбе, 2002. – С. 14, 15).
13
Гражданское право: актуальные проблемы теории и практики. – С. 233.
14
По мнению некоторых ученых, охранительное субъективное право (которое, как известно, является относительным) включает в себя наряду с правомочием на чужое поведение правомочие на свое поведение (см., напр.: Крашенинников Е.А. Регулятивные и охранительные субъективные гражданские права // Очерки по торговому праву: сб. науч. тр. – Вып. 14 / под ред. Е.А. Крашенинникова. – Ярославль, 2007. – С. 10, 11). Однако, как будет показано ниже, правомочие на защиту права собственными действиями управомоченного лица («правомочие на свое поведение») является элементом не охранительного, а защищаемого регулятивного права. По этим соображениям с приведенным мнением согласиться нельзя.
15
См.: Грибанов В.П. Пределы осуществления и защиты гражданских прав // Осуществление и защита гражданских прав. – М., 2001. – С. 107. В число составляющих право на защиту возможностей В.П. Грибанов включил, во-первых, возможность управомоченного лица использовать дозволенные законом средства собственного принудительного воздействия на правонарушителя, защищать принадлежащее ему право собственными действиями фактического порядка; во-вторых, возможность применения непосредственно самим управомоченным лицом юридических мер оперативного воздействия на правонарушителя; в-третьих, возможность управомоченного лица обратиться к компетентным государственным или общественным органам с требованием понуждения обязанного лица к определенному поведению.
16
Как видно, появление в составе субъективного права отдельных правомочий не отражается на содержании противостоящей этому праву обязанности. Однако вряд ли правильно сводить всякую юридическую обязанность к долженствованию только активного поведения, переводя при этом пассивную обязанность в разряд «другого феномена правовой реальности», как это делают А. Б. Бабаев и В.А. Белов (Гражданское право: актуальные проблемы теории и практики. – С. 242). Ведь тогда придется одновременно признать «другими феноменами правовой реальности» (природа которых к тому же остается до конца не выясненной) все абсолютные права, которым корреспондируют пассивные обязанности, или же согласиться с тем, что названные права существуют вне правоотношений. Между тем абсолютное право принудительно осуществимо именно в отношении лица, нарушающего или оспаривающего это право, а не в отношении всех третьих лиц вообще.
Что касается состояния связанности одного субъекта юридическим эффектом действия другого субъекта, то оно, действительно, не имеет никакого отношения к обязанности. Представляется, что под так называемым секундарным правом (секундарным правомочием) на самом деле скрываются два самостоятельных явления: 1) входящее в содержание обязательственного права правомочие на одностороннее изменение или прекращение соответствующего обязательственного правоотношения (в этом случае необходимо говорить об обычной юридической связи, а не о связанности); 2) конкретная фактическая возможность совершить действие, которое приводит к появлению юридического факта (завершению юридического состава), влекущего возникновение правоотношения (речь, таким образом, идет о фактической возможности реализовать правоспособность в благоприятно сложившихся для данного лица обстоятельствах, т. е. о законном интересе; поскольку юридическое значение имеет здесь действие по реализации возможности, но не сама возможность, ее нельзя признать субъективным правом или правомочием в составе субъективного права). Следовательно, состояние связанности как особое положение лица, на правовой сфере которого отразятся последствия реализации другим лицом фактической возможности, относится к благоприятно сложившимся для последнего обстоятельствам. До момента реализации данной возможности ее обладателем правового отношения еще нет.
Приведенные соображения делают ненужной умозрительную теорию «надстройки» прав над существующим правоотношением», которая в свое время была предложена С.С. Алексеевым для объяснения природы секундарных правомочий (Алексеев С.С. Общая теория социалистического права: учеб. пособие. – Вып. 2: Нормы права и правоотношения. – Свердловск, 1964. – С. 116).
17
В свете изложенного не совсем верной выглядит предложенная М.К. Сулейменовым концепция права на защиту, суть которой сводится к следующему. Право на защиту является одним из правомочий субъективного гражданского права. В то же время его, как и любое другое право, можно рассматривать в качестве самостоятельного субъективного права. Оно возникает в момент нарушения (оспаривания) субъективного гражданского права и реализуется в рамках устанавливающегося при этом охранительного гражданского правоотношения. Возникновение самостоятельного субъективного права одновременно является реализацией правомочия основного субъективного гражданского права. Право на защиту можно назвать производным субъективным правом (Сулейменов М.К. Избранные труды по гражданскому праву. – М., 2006. – С. 148).
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