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О делении сделок на ничтожные и оспоримые: изменения Гражданского кодекса РФ, ничего не изменившие
В качестве одного из основных изменений института недействительности сделок, произведенных Федеральным законом от 07.05.2013 N 100-ФЗ «О внесении изменений в подразделы 4 и 5 раздела I части первой и статью 1153 части третьей Гражданского кодекса Российской Федерации», провозглашено изменение формулировки принципа деления сделок (и соответственно договоров и их условий) на ничтожные (т. е. недействительные независимо от признания судом) и оспоримые (т. е. недействительные в силу признания судом).

Согласно ст. 168 Гражданского кодекса РФ (далее – ГК РФ) в редакции Федерального закона от 07.05.2013 N 100-ФЗ сделка, нарушающая требования закона или иного правового акта, является оспоримой, если из закона не следует, что должны применяться другие последствия нарушения, не связанные с недействительностью сделки.

В качестве исключения в этой же статье предусмотрено, что сделка, нарушающая требования закона или иного правового акта и при этом посягающая на публичные интересы либо права и охраняемые законом интересы третьих лиц, ничтожна, если из закона не следует, что такая сделка оспорима или должны применяться другие последствия нарушения, не связанные с недействительностью сделки.
Таким образом, в качестве общего принципа закреплена оспоримость сделок, из которого сделано два исключения, когда сделки являются ничтожными:
1) при посягательстве на публичные интересы либо права и охраняемые законом интересы третьих лиц;

2) если из закона следует, что должны применяться другие последствия нарушения, не связанные с недействительностью сделки.
Ранее был закреплен обратный принцип: сделка, не соответствующая требованиям закона или иных правовых актов, являлась ничтожной, если закон не устанавливал, что такая сделка оспорима, или не предусматривал иных последствий нарушения (ст. 168 ГК РФ в утратившей силу первоначальной редакции). При этом оспоримость закреплялась в законах путем оговорок: «сделка может быть признана недействительной».
Также Федеральным законом от 07.05.2013 N 100-ФЗ было введено ограничение на применение последствий ничтожности сделок судом по своей инициативе. Согласно п. 4 ст. 166 ГК РФ такое возможно только, если это необходимо для защиты публичных интересов, и в иных предусмотренных законом случаях. Ранее подобного ограничения не было. Кроме того, были введены ограничения на признание сделок недействительными по инициативе их сторон (абз. 4 п. 2 и п. 5 ст. 166, п.п. 2 и 3 ст.431.1 ГК РФ).
Изменение формулировки принципа деления сделок на ничтожные и оспоримые, а также введение ограничений на признание сделок недействительными произведено без учета ряда вопросов, что сделало указанные изменения в определенной степени бессмысленными.
Во-первых, указанные изменения искажают смысл и последствия деления сделок на ничтожные и оспоримые, где приоритет ничтожности сделок предопределен объективно.
Во-вторых, они не учитывают сложность понятия публичных интересов, нарушение которых преобладает среди оснований для недействительности сделок, а также подхода к определению связанного с публичными интересами понятия запрета в праве.
В-третьих, игнорируют конституционную обязанность суда не применять положения договоров, противоречащих закону, что делает лишенным смысла ограничение права суда применить последствия недействительности ничтожной сделки по своей инициативе.
В-четвертых, сохраняют не имеющую особого значения оговорку об исключении из правил о ничтожности либо оспоримости сделок в виде предусмотренных законом других последствиях нарушения, не связанных с недействительностью сделки.
Смысл и последствия деления сделок на ничтожные и оспоримые
В основе деления сделок на ничтожные и оспоримые лежит сущность их противоречий с требованиями нормативных правовых актов и соответственно оснований для недействительности. Есть противоречия (основания для недействительности), связанные с формальным несоблюдением императивных требований законов и иных правовых актов, а есть противоречия (основания), требующие оценки поведения сторон либо доказывания каких-либо фактов. Соответственно это порождает различия в моменте, с которого сделки признаются недействительными. 
Так, основные основания оспоримости сделок содержатся в ст.ст. 173 – 174, 175 -  179 ГК РФ, когда нужно доказывать соответствие целям деятельности, наличие согласий, превышение полномочий, неспособность понимать значение своих действий, существенное заблуждение, факты обмана, насилия, угрозы.
Также, например, являются оспоримыми крупные сделки и сделки с заинтересованностью (п. 6 ст. 79, п. 1 ст. 84 Федерального закона от 26.12.1995 N 208-ФЗ «Об акционерных обществах», п. 6 ст. 45, п. 4 ст. 46 Федерального закона от 08.02.1998 N 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью»), поскольку необходимо доказывать основания для их отнесения к этим категориям.
Оспоримыми являются сделки, совершенные в преддверии несостоятельности (банкротства), в отношении которых необходимо доказывать их подозрительный характер или направленность на предпочтительное удовлетворение требований одного кредитора перед другими кредиторами (ст.ст. 61.2 и 61.3 Федерального закона от 26.10.2002 N 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)»).

Из обозначенного смысла деления сделок на ничтожные и оспоримые объективно проистекает приоритет ничтожности сделок. Это обусловлено следующим.
Во-первых, нарушающая императивные требования законов сделка не может считаться действительной, пока суд не признает ее недействительной. Сохранение действия ничтожных сделок, даже временное, будет означать игнорирование требований законов. Исключение могут составлять только случаи, прямо предусмотренные законом, когда сделка признана судом совершенной к выгоде заинтересованного лица (см., например, п. 2 ст. 171, п. 2 ст. 172 ГК РФ). Не случайно, в п. 84 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23.06.2015 N 25 «О применении судами некоторых положений раздела I части первой Гражданского кодекса Российской Федерации» (далее – Постановление № 25) разъясняется, что ничтожная сделка не порождает юридических последствий, она может быть признана недействительной лишь с момента ее совершения. 
К оспоримым сделкам другой подход. В силу оценочного характера оснований для их недействительности, они остаются действительными, пока  заинтересованные лица их не оспорят. Поэтому все ограничения на признание сделок и договоров недействительными по инициативе их сторон (абз. 4 п. 2 и п. 5 ст. 166, п.п. 2 и 3 ст.431.1 ГК РФ) касаются только оспоримых сделок и договоров. При этом, в отличие от последствий ничтожности сделки, суд по своей инициативе признать оспоримую сделку недействительной не может (абз. 4 п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ от 16.05.2014 N 28 «О некоторых вопросах, связанных с оспариванием крупных сделок и сделок с заинтересованностью»).

Во-вторых, если есть основание для ничтожности сделки, связанное с прямым нарушением закона, то иные основания для оспоримости сделки уже не имеют значения. 
В-третьих, суд при рассмотрении вопроса о недействительности сделки должен обязательно оценивать есть ли нарушение публичных интересов. 
Например, необходимость в применении принципа недопустимости злоупотребления правом возникает тогда, когда нет формальных нарушений конкретных норм права, но есть нарушение законных интересов других лиц. В п. 7 Постановления № 25 разъясняется: если совершение сделки нарушает запрет, установленный п. 1 ст. 10 ГК РФ (т. е. запрет на злоупотребление правом), в зависимости от обстоятельств дела такая сделка может быть признана судом недействительной (п.п. 1 и 2 ст. 168 ГК РФ). Поскольку Пленумом Верховного Суда РФ ссылка сделана на оба пункта ст. 168 ГК РФ, то в этом разъяснении имеются в виду как оспоримость, так и ничтожность сделок. 
В данном случае необходимо отметить, что, учитывая презумцию добросовестности субъектов  (п. 5 ст. 10 ГК РФ), злоупотребление ими своими правами нужно оценивать на предмет соответствия поведению, ожидаемому от любого участника гражданского оборота. Поэтому сделки по основанию злоупотребления правом одной из сторон, по общему правилу, должны являться оспоримыми. Однако нарушение может затрагивать публичные интересы, тогда уже должны применяться правила о ничтожности сделок. В таком случае может реализовываться предусмотренное п. 4 ст. 166 ГК РФ полномочие суда применить последствия ничтожности сделок по своей инициативе.
То же самое касается и принципа добросовестности, нарушение которого может явиться основанием для признания сделки недействительной.
В-четвертых, ничтожность сделки может возникнуть в силу противоречия существу обязательства. Так, Пленум Верховного Суда РФ разъясняет, что договор, условия которого противоречат существу законодательного регулирования соответствующего вида обязательства, может быть квалифицирован как ничтожный полностью или в соответствующей части, даже если в законе не содержится прямого указания на его ничтожность (п. 74 Постановления № 25). 
Нарушение публичных интересов как основание для недействительности сделок
В доктрине права выработано два основных критерия деления интересов и выражающих их правовых норм на частные и публичные: первый - круг лиц, интересы которых охраняются правовой нормой, второй - метод регулирования (координации и субординации)
.
Исходя из указанных доктринальных подходов, императивные требования законов, в том числе ГК РФ, относятся к публичным нормам как по критерию круга лиц (охраняют интересы неограниченного круга лиц), так и по критерию метода регулирования (действуют вне зависимости от волеизъявления субъектов). Соответственно сделки, нарушающие такие требования законов, являются ничтожными.
Если встать на часто встречающуюся в настоящее время позицию, что частноправовыми нормами являются все нормы, регулирующие отношения, входящие в предмет регулирования ГК РФ, то тогда мы придем к абсурдным выводам. Например, что требования государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, прав на недвижимое имущество, положения, определяющие очередность платежей в бюджет и т. д. и т. п. являются частными. 

Субъектный состав отношений в данном случае использовать в качестве критерия также нельзя. Как разъяснено в п. 75 Постановления № 25, само по себе несоответствие сделки законодательству или нарушение ею прав публично-правового образования не свидетельствует о том, что имеет место нарушение публичных интересов.
В связи с этим абсолютно прав Пленум Верховного Суда РФ, который разъяснил, что сделка, при совершении которой был нарушен явно выраженный запрет, установленный законом, является ничтожной как посягающая на публичные интересы (п.п. 75 и 76 Постановления № 25).
Однако здесь мы опять выходим на серьезный теоретический вопрос о понятии запретов в праве, который, к сожалению, не нашел отражения в Постановлении № 25. В доктрине права и в правоприменительной практике это понятие рассматривается не только в узком смысле, когда положения законов формулируются с использованием слов: запрещается, не допускается и т. д., но и в широком смысле, когда формулировка положения закона просто исключает другие варианты действий.
Ярким примером является практика применения положения, содержащегося в п. 1 ст. 859 ГК РФ, согласно которому договор банковского счета расторгается по заявлению клиента в любое время. Поскольку данное положение никаких оговорок не содержит, то Пленум ВАС РФ разъяснил, что законом не предусмотрено возможности ограничения права клиента на расторжение договора. Поэтому при наличии в договоре банковского счета условия, ограничивающего право клиента на расторжение договора в зависимости от факта невозвращения банку полученного кредита или по каким-либо другим причинам, арбитражным судам необходимо расценивать такие условия как ничтожные (п. 11 Постановления Пленума ВАС РФ от 19.04.1999 N 5 «О некоторых вопросах практики рассмотрения споров, связанных с заключением, исполнением и расторжением договоров банковского счета»). 
Следует учитывать, что в настоящее время Постановления Пленума ВАС РФ сохраняют свою силу (ч. 1 ст. 3 Федерального конституционного закона от 04.06.2014 N 8-ФКЗ «О внесении изменений в Федеральный конституционный закон «Об арбитражных судах в Российской Федерации» и статью 2 Федерального конституционного закона «О Верховном Суде Российской Федерации»).
Такой подход к пониманию запретов в праве подтверждается и тем, что установление административной и уголовной ответственности за конкретные действия, по сути, означает запрет на их совершение.
Исходя из этого, понятие запретов в целях признания сделок ничтожными необходимо рассматривать в широком смысле.

Также важнейший момент заключается в том, что для признания сделки оспоримой требуется прямое указание закона. Данный тезис подтверждается противоречием, заложенным в ГК РФ. Как уже отмечалось, при посягательстве на права и охраняемые законом интересы третьих лиц сделки являются ничтожными (п. 2 ст. 168 ГК РФ). Это общее правило. В то же время если проанализировать случаи оспоримости сделок, то их оспаривание часто производится в интересах третьих лиц (учредителей (участников) юридического лица; лиц, в интересах которых установлены ограничения полномочий; лиц, чьи права или охраняемые законом интересы нарушены в результате ее совершения сделки). Поэтому для того, чтобы в этих случаях оспоримость приобрела специальный характер, необходимо прямое указание закона, поскольку при его отсутствии будет действовать общее правило о ничтожности.
Подтверждает это и содержащаяся в п. 2 ст. 168 ГК РФ формулировка, в силу которой сделка ничтожна, если из закона не следует, что такая сделка оспорима.
Также следует обратить внимание, что, исходя из положений ст. 168 и п. 1 ст. 422 ГК РФ, иными правовыми актами также могут устанавливаться императивные требования, несоблюдение которых влечет недействительность сделок. Однако если в ст. 168 ГК РФ речь идет о сделках, нарушающих требования закона или иного правового акта, то в п. 1 и 2 ст. 166, в ст. 173.1 и в последующих статьях ГК РФ закреплено, что сделки недействительны по основаниям, установленным только законом. Учитывая, что для признания сделки оспоримой требуется прямое указание закона, методом исключения можно сделать вывод, что нарушение императивных требований иных правовых актов, по общему правилу, влечет ничтожность сделки. 
Исходя из изложенного можно сделать вывод, что приоритет ничтожности сделок, противоречащих требованиям законов, в настоящее время сохраняется, а оспоримыми сделки являются, когда это прямо предусмотрено в законах с использованием оговорок: «сделка может быть признана недействительной», что делает невозможным рассматривать оспоримость сделки в качестве общего правила.
Это, кстати, делает бессмысленным положение п. 3 ст. 431.1 ГК РФ, согласно которому общие последствия недействительности сделки (ст. 167 ГК РФ) применяются, если иные последствия недействительности оспоримого договора не предусмотрены соглашением сторон, заключенным после признания договора недействительным и не затрагивающим интересов третьих лиц, а также не нарушающим публичных интересов. Если такой договор нарушает публичные интересы или интересы третьих лиц, то он должен рассматриваться как ничтожный и п. 3 ст. 431.1 ГК РФ к нему не применим. Если в силу указания закона договор по определенному основанию является оспоримым, то указанное соглашение все равно не может быть заключено, поскольку оговорка об оспоримости на него не распространяется, да и ее наличие не может устранить нарушение публичных интересов или интересов третьих лиц. 
Кроме того, необходимо учитывать, что нарушение публичных интересов, помимо ничтожности сделок, влечет признание иных вариантов действий злоупотреблением правом. Например, для целого ряда юридических лиц (с прямым или опосредованным участием государства) при установлении договорных отношений должны применяться закупочные процедуры, предусмотренные Федеральным законом от 18.07.2011 N 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юридических лиц» (п. 2 ч. 2 ст. 1). Несоблюдение этого требования влечет ничтожность сделок, поскольку нарушаются императивные требования, установленные в защиту публичных интересов. 
Незаконность возникновения отношений при отсутствии проведения закупочных процедур делают невозможным взыскание неосновательного обогащения в виде стоимости работ в ситуации, когда договорные отношения не установлены, но работы фактически выполнены и приняты заказчиком. В противном случае это будет являться такой формой злоупотребления правом как обход закона (п. 1 ст. 10 ГК РФ).
Конституционная обязанность суда не применять положения договоров, противоречащих закону
В соответствии с ч. 1 ст. 120 Конституции РФ судьи независимы и подчиняются только Конституции РФ и федеральному закону.

Согласно п. 1 ст. 422 ГК РФ договор должен соответствовать обязательным для сторон правилам, установленным законом и иными правовыми актами (императивным нормам), действующим в момент его заключения. 
Эти положения являются правовой основой для ограничений принципа свободы договора. 

Соответственно, даже если сторона не заявляет о ничтожности сделки, суд, установив противоречие условия договора императивным положениям закона или иного правового акта, должен руководствоваться законом (иным правовым актом). Это конституционная обязанность судей. Ее реализация не может быть ограничена какими-либо положениями законов, в том числе содержащимися в п. 4 ст. 166 ГК РФ по поводу защиты публичных интересов.
Как было сказано выше, императивные требования законов охраняют публичные интересы, поэтому одновременно это дает возможность суду применить последствия ничтожности договора. Но это возможно только при ничтожности договора в целом. При частичной ничтожности договора суд обязан руководствоваться законом, не применяя ничтожное условие договора. Такой подход применяется к нормативным правовым актам, противоречащим актам более высокой юридической силы (см. ч. 2 ст. 120 Конституции РФ), и составляет самостоятельный способ защиты.

Пример реализации обозначенного подхода применительно к сделкам содержится в п. 6 Обзора судебной практики Верховного Суда РФ N 4 (2016), утвержденного Президиумом Верховного Суда РФ 20.12.2016. Президиум Верховного Суда РФ признал условие договора оказания услуг по покупке объекта недвижимого имущества, закрепляющее обязанность ответчика по выплате истцу неустойки в случае отказа от исполнения договора, то есть устанавливающее санкцию за отказ заказчика от услуг исполнителя, ущемляющим предусмотренное законом право истца (потребителя) в любое время отказаться от оказания услуги и возместить ответчику (исполнителю) понесенные расходы. В связи с этим был сделан вывод, что данный пункт договора не соответствует требованиям перечисленных правовых норм и его положения не могли применяться судом при разрешении данного спора.
Следствием этого подхода также является содержащееся в абз. 4 п. 71 Постановления № 25 разъяснение Пленума Верховного Суда РФ, согласно которому возражение ответчика о том, что требование истца основано на ничтожной сделке, оценивается судом по существу независимо от истечения срока исковой давности для признания этой сделки недействительной.
А вот по оспоримым сделкам подход другой.

В соответствии с абз. 3 п. 71 Постановления № 25 отказ в иске на том основании, что требование истца основано на оспоримой сделке, возможен только при одновременном удовлетворении встречного иска ответчика о признании такой сделки недействительной или наличии вступившего в законную силу решения суда по другому делу, которым такая сделка признана недействительной.

О других последствиях нарушения, не связанных с недействительностью сделки

Бессмысленность оговорки об исключении из правил о ничтожности либо оспоримости сделок в виде предусмотренных законом других последствиях нарушения, не связанных с недействительностью сделки, обусловлена двумя причинами.
Во-первых, прямо предусмотренные законом другие последствия нарушения и так должны применяться в силу принципа приоритета специальной нормы перед общей. В качестве примеров таких последствий из ГК РФ можно привести: 
-  по сделкам, совершенным под условием, если наступлению условия недобросовестно воспрепятствовала сторона, которой наступление условия невыгодно, то условие признается наступившим, а если наступлению условия недобросовестно содействовала сторона, которой наступление условия выгодно, то условие признается ненаступившим (ст. 157 ГК РФ);

- несоблюдение простой письменной формы договора, по общему правилу, влечет не недействительность договора, а невозможность ссылаться на свидетельские показания (ст. 162 ГК РФ);
- при продаже доли с нарушением преимущественного права покупки любой другой участник долевой собственности имеет право в течение трех месяцев требовать в судебном порядке перевода на него прав и обязанностей покупателя (п. 3 ст. 250 ГК РФ);

- недостижение сторонами договора согласия по его существенным условиям, если их невозможно восполнить за счет применения специальных норм, влечет незаключенность договора (ст. 432 ГК РФ). В этом случае последствием будет не реституция, а возврат неосновательного обогащения;

- в случае отсутствия у одной из сторон договора лицензии на осуществление деятельности или членства в саморегулируемой организации, необходимых для исполнения обязательства по договору, другая сторона вправе отказаться от договора (исполнения договора) и потребовать возмещения убытков (п. 3 ст. 450.1 ГК РФ).

Во-вторых, последствия нарушения при совершении сделки могут быть прямо не предусмотрены законом, поскольку невозможность применения института недействительности сделок может быть обусловлена сущностью обязательства. Наиболее ярким примером являются услуги, после оказания которых в большинстве случаев невозможно привести стороны в первоначальное положение, что делает бессмысленным применение института недействительности сделок. Услуга – это процесс воздействия на определенный неовещественный объект, в результате которого и удовлетворяются потребности заказчика. Этот процесс имеет необратимый характер, например, стрижка, медицинские услуги, образовательные услуги, перечисление средств со счета, если они списаны с корреспондентского счета банка и т. д.
Получается, что, как упоминалось выше, противоречие существу обязательства может влечь ничтожность сделки, а может быть ситуация, когда существо обязательства предопределяет невозможность применения института недействительности сделок.
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