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Основные проблемы правового регулирования деятельности по возврату просроченной задолженности физических лиц

Федеральный закон от 03.07.2016 N 230-ФЗ «О защите прав и законных интересов физических лиц при осуществлении деятельности по возврату просроченной задолженности и о внесении изменений в Федеральный закон «О микрофинансовой деятельности и микрофинансовых организациях» (далее – Закон № 230-ФЗ) ознаменовал новый, по мнению автора – третий по счету, этап в правовом регулировании деятельности по возврату просроченной задолженности физических лиц как объекта регулирования. Первым этапом было стихийное развитие этой деятельности на основании общих норм гражданского законодательства со ссылкой на то, что такое явление есть в зарубежных правопорядках, второй – с учетом действующей с 01.07.2014 по 01.01.2017 ст. 15 Федерального закона от 21.12.2013 N 353-ФЗ «О потребительском кредите (займе)».
Однако, несмотря на принятие отдельного специального Закона № 230-ФЗ, основные проблемы регулирования этого вида деятельности так и остались неразрешенными. 
Ключевой проблемой в данном случае является отсутствие четкого подхода к пониманию правовой сущности деятельности по возврату просроченной задолженности физических лиц. Данная ключевая проблема порождает производные проблемы, к которым можно отнести: 
- смешение с действиями кредиторов по взысканию с физических лиц долгов в свою пользу;
- отсутствие логичного соотношения с государственным механизмом по принудительному взысканию долгов с физических лиц;
- проблемы с применением разрешенных способов воздействия.

Правовая сущность деятельности по возврату просроченной задолженности физических лиц

В соответствии с ч. 1 ст. 1 Закона № 230-ФЗ под понятием деятельность по возврату просроченной задолженности физических лиц понимаются действия, направленные на возврат такой задолженности, возникшей из денежных обязательств. При этом согласно ч. 1 ст. 4 Закона № 230-ФЗ к прямо разрешенным законодательно действиям такого рода относятся определенные способы воздействия: личные встречи, телефонные переговоры, направление различного вида сообщений и почтовых отправлений. Не распространяется Закон № 230-ФЗ на случаи, перечисленные в ч.ч. 2-4 ст. 1 этого Закона: если задолженность до пятидесяти тысяч рублей взыскивается кредитором – физическим лицом самостоятельно; при взыскании задолженности с индивидуальных предпринимателей; при взыскании задолженности в рамках жилищных отношений и отношений по оплате коммунальных услуг.
Действия, направленные на возврат просроченной задолженности, в контексте Закона № 230-ФЗ, связаны с оказанием на физических лиц - должников информационно-психологического воздействия с целью понуждения их к погашению задолженности. Такой вывод обусловлен тем, что при законном использовании указанные способы воздействия связаны с убеждением должника – физического лица предпринять все меры для погашения долга, с разъяснением ему юридических возможностей, связанных с этим погашением, и негативных последствий непогашения долга, т. е. с воздействием на его сознание и психику. Не случайно, Закон № 230-ФЗ регулирует взыскание долгов только с физических лиц, поскольку для должников - юридических лиц эта проблема не актуальна. Именно в органичном сочетании информационной и психологической составляющих и должны проявляться профессиональные качества лиц, осуществляющих деятельность по возврату просроченной задолженности физических лиц.
Причем следует обратить внимание, что в перечень запрещенных действий включено психологическое давление (п/п 4 ч. 2 ст. 6 Закона № 230-ФЗ), что порождает вопрос о разграничении психологического воздействия и давления, который будет рассмотрен ниже.
Действия, связанные с воздействием на сознание и психику человека, не могут являться исполнением гражданско-правового обязательства (перечень таких действий дан в п. 1 ст. 307 Гражданского кодекса РФ). В частности, как оказание услуг такие действия рассматривать нельзя, поскольку они осуществляются в отношении физического лица, которое не может рассматриваться как объект договора, на который направлены действия, составляющее содержание услуги. Подобные действия могут быть направлены только на качества человека (здоровье, образование, внешний вид и т. д.).
 

Конечной целью действий, направленных на возврат просроченной задолженности, является обеспечения правопорядка, что достигается в том числе за счет применения одного из основных принципов в сфере частного права -недопустимости одностороннего отказа от исполнения обязательства.

В связи с этим напрашивается вывод, что в данной ситуации речь идет о публичных функциях, возлагаемых на частных юридических лиц. Согласно правовой позиции Конституционного Суда РФ «Конституция Российской Федерации не запрещает государству передавать отдельные полномочия исполнительных органов власти негосударственным организациям, участвующим в выполнении функций публичной власти» (см. абз. 2 п. 3 мотивировочной части Постановления от 19.05.1998 N 15-П «По делу о проверке конституционности отдельных положений статей 2, 12, 17, 24 и 34 Основ законодательства Российской Федерации о нотариате»).
Несмотря на это, на основании п/п 1 ч. 1 ст. 13 Закона № 230-ФЗ лицом, осуществляющим деятельность по возврату просроченной задолженности в качестве основного вида деятельности и включенным в государственный реестр, может являться только юридическое лицо, зарегистрированное в форме хозяйственного общества, т. е. коммерческая организация. Такой подход обычно закрепляется, когда регулируемая деятельность рассматривается как предпринимательская. 
Однако то, что это публичные функции, все равно проявляется. В Законе № 230-ФЗ это выражается во все более императивном регулировании того, что может делать лицо, осуществляющее деятельность по возврату просроченной задолженности; в сужении тех вопросов, которые могут урегулироваться соглашением сторон; в появлении требования о включении лиц, осуществляющих деятельность по возврату просроченной задолженности, в государственный реестр.
 Исходя из этого, наиболее предпочтительной договорной формой взаимодействия кредитора и лица, осуществляющего деятельность по возврату просроченной задолженности, является агентский договор, по которому способы воздействия на должника и третьих лиц подпадают под понятие иных действий как предмета этого договора, которые осуществляются в интересах кредитора за вознаграждение (ст. 1005 Гражданского кодекса РФ).

Данная форма как не противоречащая публично-правовой сущности деятельности по возврату просроченной задолженности физических лиц и должна быть закреплена в законе как единственная договорная форма взаимодействия кредитора и лица, осуществляющего эту деятельность. 

Смешение с действиями кредиторов по взысканию долгов в свою пользу 
Несмотря на изложенное выше, Закон № 230-ФЗ никак не регулирует вопрос о правовых формах взаимодействия с первоначальными кредиторами иных лиц, осуществляющих деятельность по возврату просроченной задолженности физических лиц. Получается, что такая деятельность может осуществляться на основании любого приемлемого вида договора.

В настоящее время в практической деятельности сложились две основные формы такого взаимодействия:

1) на основании договора уступки требования (цессии);
2) на основании агентского договора.

Однако это достаточно сильно различающиеся формы взаимодействия. 
В первом случае лицо, которому уступаются права требования, само становится кредитором (п. 1 ст. 382 Гражданского кодекса РФ), на него в полной мере распространяются условия основного обязательства, а взыскание долга становится его собственным интересом. Предъявляя требование должнику, как непосредственно, так и с привлечением уполномоченных государством органов, кредитор реализует свое правомочие требования, входящее в состав права обязательственного характера.
Во втором случае агент осуществляет деятельность в интересах кредитора-принципала (п. 1 ст. 1005 Гражданского кодекса РФ), на него не распространяются условия обязательства между кредитором-принципалом и должником. Здесь и может реализовываться возможность кредитора в привлечении иных лиц, обладающих дополнительными профессиональными качествами. Именно в отношении деятельности, осуществляемой на профессиональной основе, должно использоваться понятие коллектор и требуется специальное регулирование.
При этом следует отметить, что агент не может предъявлять иски от своего имени в интересах принципала. Это обусловлено следующим.
Один из принципов осуществления права на судебную защиту заключается в том, что каждое лицо обращается в суд за защитой своих собственных прав и законных интересов. В гражданском процессе этот принцип находит выражение в ч. 1 ст. 3 и ч. 2 ст. 4 Гражданского процессуального кодекса РФ.
На основании п. 1 ст. 1005 Гражданского кодекса РФ по агентскому договору одна сторона (агент) обязуется за вознаграждение совершать по поручению другой стороны (принципала) юридические и иные действия от своего имени, но за счет принципала либо от имени и за счет принципала, т. е. агент всегда действует в интересах принципала (по его поручению и за его счет).

Соответственно по сделкам, заключенным во исполнение поручений принципала, предъявлять иски в суды от своего имени, но в интересах принципала, агент может при наличии дополнительных правовых оснований. Основным из таких дополнительных правовых оснований, исходя из общих положений обязательственного права, является соглашение об уступке прав принципалом агенту. 
Подобного подхода придерживается и практика государственных судов.

Так, в постановлении от 19.03.2013 N 13537/12 по делу N А32-26605/2011 Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ отметил, что агент может обращаться в суд от своего имени только за защитой собственного права, возникшего по сделкам с третьими лицами в целях исполнения указаний принципала, или перешедшего от него в порядке уступки требования.

Такой же вывод содержится в п. 10 Информационного письма Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 13.08.2004 № 81 «Обзор практики применения арбитражными судами Кодекса торгового мореплавания Российской Федерации» применительно к договору морского агентирования. 
Практике Верховного Суда РФ этот подход Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ не противоречит.
Исходя из этого, а также из публично-правовой сущности деятельности по возврату просроченной задолженности физических лиц, эти две формы взаимодействия должны регулироваться по-разному. В подтверждение необходимо отметить три аспекта.
1. Определенное смешение в Законе № 230-ФЗ этих форм приводит к тому, что в первом случае, становясь кредитором в обязательстве, включенное в государственный реестр юридическое лицо осуществляет деятельность по возврату просроченной задолженности физических лиц на профессиональной основе и в качестве основного вида деятельности в отношении самого себя. Это юридический абсурд. Это все равно, что разрешить нотариусам удостоверять свои собственные сделки, аудиторам – подтверждать свою бухгалтерскую отчетность, оценщикам - оценивать собственное имущество, арбитражным управляющим проводить процедуры несостоятельности (банкротства) в отношении самих себя. Все эти лица также осуществляют не являющуюся предпринимательской профессиональную деятельность, связанную с выполнением публичных функций.
2. Предмет регулирования Закона № 230-ФЗ в части касающейся субъектного состава лиц, осуществляющих деятельность по возврату просроченной задолженности, определен нелогично.

В главе 3 Закона № 230-ФЗ речь идет об условиях осуществления деятельности юридическими лицами, осуществляющими деятельность по возврату просроченной задолженности в качестве основного вида деятельности, включенным в государственный реестр. Логически получается, что на иных субъектов, упоминаемых в Законе № 230-ФЗ, эти условия не распространяются. Иными субъектами в данном случае являются кредитные организации, а также все кредиторы.
Исключение для кредитных организаций, которые не должны включаться в государственный реестр, совершенно непонятное. Например, зачем им приобретать требования из жилищных отношений и отношений по оплате коммунальных услуг (см. ч. 4 ст. 1 Закона № 230-ФЗ)? Если они осуществляют списание со счетов должников, то они в качестве основной своей деятельности осуществляют банковские (расчетные) операции в интересах взыскателей. Если имеется в виду, что управляющие организации и организации жилищно-коммунального хозяйства будут избавляться от непогашенных долгов перед ними, уступая их кредитным организациям, то возникает очередной абсурд, поскольку кредитные организации сами являются одними из основных клиентов коллекторских организаций. Права требования из жилищных отношений и отношений по оплате коммунальных услуг они будут приобретать, а по кредитам – передавать?
3. Регулирование прав кредиторов построено нелогично. Основные долги у физических лиц возникают в рамках кредитных отношений или отношений займа либо в рамках жилищных отношений и отношений по оплате коммунальных услуг. На кредиторов в рамках первого вида отношений Закон № 230-ФЗ распространяется (ч.ч. 1 и 2 ст. 5), а на кредиторов в рамках второго вида отношений - нет (ч. 4 ст. 1).
Исходя из этого, напрашиваются следующие выводы: 
- деятельность по возврату просроченной задолженности физических лиц в контексте Закона № 230-ФЗ должна осуществляться не кредиторами, а иными лицами в интересах этих кредиторов. Соответственно у кредитора должен быть выбор: использовать альтернативный порядок взыскания задолженности с привлечением этих лиц на основании агентского договора либо воспользоваться государственным механизмом взыскания;

- на первоначальных кредиторов Закон № 230-ФЗ распространяться не должен. Они должны действовать в рамках основного обязательства (применять меры оперативного воздействия, гражданско-правовую ответственность и т. д.). Закон № 230-ФЗ может распространяться на кредиторов, которые приобрели права на основании договора уступки требования (цессии) либо по иным основаниям, но не в полном объеме, а частично, когда применяются отдельные положения в силу прямого указания закона (например, ч. 2 ст. 6 Закона № 230-ФЗ, запрещающая определенные действия). 
Такой подход уже частично реализован в Законе № 230-ФЗ. Если права приобретены на основании договора уступки требования, то закон распространяется и на взыскание задолженности до пятидесяти тысяч рублей в пользу кредитора – физического лица и на взыскание задолженности в рамках жилищных отношений и отношений по оплате коммунальных услуг; 
- если лицо, осуществляющее деятельность по возврату просроченной задолженности в качестве основного вида деятельности и включенное в государственный реестр, приобретает права требования, то, как минимум, оно не должно иметь возможность осуществлять такую деятельность в отношении самого себя. Логичнее было бы вообще запретить таким лицам, приобретать права требования (исключение может быть сделано только в отношении уступки прав, необходимых для предъявления иска в суд).
Соотношение с государственным механизмом по принудительному взысканию долгов
Согласно ч. 2 ст. 3 Закона № 230-ФЗ он не распространяется на отношения, в частности, возникающие при использовании государственного механизма взыскания долгов. На основании п. 1 ч. 2 ст. 3 Закона № 230-ФЗ непосредственное взаимодействие (личные встречи, телефонные переговоры) не допускается со дня признания обоснованным заявления о признании гражданина банкротом и введения реструктуризации его долгов или признания должника банкротом.
При этом Закон № 230-ФЗ не регулирует вопрос, на какой стадии можно привлекать лицо, осуществляющее деятельность по возврату просроченной задолженности. Получается, что он в полной мере распространяется как на случаи, когда долг с физического лица подтвержден исполнительным документом, так и на случаи, когда долг взыскивается в размере, рассчитанном в одностороннем порядке кредитором.
В данном случае мы выходим на логическое противоречие: государственная служба судебных приставов-исполнителей действует только на основании исполнительных документов, т. е. в отношении подтвержденного долга, а привлекать коммерческие организации для взыскания долга можно на любой стадии, в том числе когда между кредитором и должником - физическим лицом есть спор, причем он может касаться не только размера долга, но и самого его существования.
В результате деятельность по возврату просроченной задолженности физических лиц – это одновременно альтернативный внесудебный порядок взыскания задолженности и альтернативный порядок исполнения решений о ее принудительном взыскании. 
Такая ситуация кроме проблем ничего повлечь не может. 
Существуют два варианта ее разрешения. 
Первый вариант - такая деятельность осуществляется агентом только на досудебной стадии. Если она не приносит результатов, агентский договор расторгается и задействуется государственный механизм взыскания задолженности, а принятые в рамках его решения исполняются через службу судебных приставов-исполнителей.
Второй вариант - лицо, осуществляющее деятельность по возврату просроченной задолженности в качестве агента может привлекаться для взыскания задолженности только после получения по ней исполнительного документа. 
Второй вариант предпочтительней, он в полной мере соответствует публично-правовому характеру деятельности по возврату просроченной задолженности.
На любой стадии кредитором может осуществляться уступка требования, но, как было указано выше, в этом случае Закон № 230-ФЗ должен применяться частично.
Проблемы с применением разрешенных способов воздействия
В отношении правового регулирования порядка применения способов воздействия необходимо отметить два момента:
1) прослеживается явный перекос в пользу должников;

2) отсутствует здравый смысл в регулировании. 

1. Перекос правового регулирования в пользу должников проявляется в целом ряде примеров. Приведем три из них.
Во-первых, закрепленную в ч. 2 ст. 4 Закона № 230-ФЗ возможность предусмотреть иные способы взаимодействия соглашением с должником, а также предусмотренное ч. 5 ст. 4 Закона № 230-ФЗ согласие должника на осуществление направленного на возврат его просроченной задолженности взаимодействия с третьим лицом, серьезно принимать во внимание не представляется возможным, поскольку, как свидетельствует практика, если должники не хотят или не могут исполнить обязательство, добровольно никаких соглашений, ухудшающих их положение, они заключать не будут. К тому же от всех этих соглашений должник в любой момент может отказаться.
Во-вторых, отсутствует разграничение психологического воздействия, что составляет суть способов воздействия, и психологического давления, которое запрещено ст. 6 Закона № 230-ФЗ. Если обратиться к филологическому значению этих слов в русском языке, то воздействие – это влияние, через которое добиваются необходимого результата, а давление в этом контексте – это принуждение, насилие над чьей-нибудь волей, убеждениями,
 т. е. это, по сути, это означает заставлять делать то, что лицо сознательно не желает. Специального значения этих понятий Закон № 230-ФЗ не определяет.
В очередной раз получается абсурд: если непогашение долгов связано с убеждениями должника, то требование их возвратить в любом случае является психологическим давлением.
В-третьих, в ч.ч. 5 и 6 ст. 4 Закона № 230-ФЗ содержится вообще анекдотичное регулирование. Чтобы спросить у соседей, проживает ли фактически должник по данному адресу, поскольку он, например, дверь не открывает и на звонки не отвечает, необходимо согласие должника в письменной форме и в виде отдельного документа, содержащее, в том числе согласие должника на обработку его персональных данных.

2. Отсутствие здравого смысла  в регулировании проявляется в том, что основной упор в Законе № 230-ФЗ сделан на установление количественных и временных ограничений применения способов воздействия к должнику (ст. 7). Однако, учитывая перекос правового регулирования в пользу должников, а также то, что ответственность за административные правонарушения и уголовные преступления устанавливаются другими законами, получатся, что основное значение Закона № 230-ФЗ сводится к установлению того, что вне зависимости от причин непогашения задолженности напоминать об этом должнику слишком часто нельзя. Представляется, что должна быть какая-то дифференциация в применении способов воздействия в зависимости от причин непогашения задолженности  и времени просрочки.
Кроме того, если уж защищать права должников, гораздо важнее было бы закрепить условия, при которых лицо, осуществляющее деятельность по возврату просроченной задолженности, обязательно должно отреагировать на предложение должника либо его наследников об отсрочке или рассрочке долгов (например, при потере работы, при смерти должника).
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