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ниям И В порядке, которые предусмотрены НК РФ. В
процессе правоприменительной практики недопусти-
мо расширять сферу действия норм о налоговой ответ-
ственности. И поскольку в ст. 122 НКРФ прямоуказыва-
ется на наступление ответственности только в случае
~неуплатыIили неполной уплаты сумм налога,),в рассма-
триваемой ситуации данная ответственность не может
быть применена. .

Состав правонарушения, предусмотренный ст. 122
НКРФ,отсутствует,если занижение сумм налога не при-
вело к задолженности перед бюджетом в части уплатыI
конкретного налога согласно п. 42 постановления Пле-

Суждения и толкования

нума ВАСРФ от 28 февраля 2001 NQ5 (,Онекоторых во-
просах применения части первой Налогового кодекса
Российской Федерации».

Такая правовая позиция бьта высказана, например.
в постановлении Федерального арбитражного суда
Центрального округа от 28 июля 2003 г.NQA62-36j03: в
связи с тем, что на момент вынесения оспариваемых
решений предпринимателем произведены все отгруз-
ки товаров в счет полученных ранее авансов, то у него
отсутствовала обязанность по уплате ИДСс авансовых
платежей, кассационная жалоба оставлена без удовле-
творения.

РАСЧЕТНЫЙ ФОРВАРД
В СОВРЕМЕННОМ РОССИЙСКОМ ПРАВЕ

Екатерииа Викторовиа
ИВАНОВА,
юриcr компании
.КонсультантIIлюс..

ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ

РАСЧЕТНЫЙ ФОРВАРД как одна из разновиднос-
тей форвардного контракта (РФК) представляет
собой срочную сделку, суть которой крайне про-

ста:две фирмы договариваются о купле-продаже некое-
го товара (пций, ва.-потыи т. д.) через определенный
срокпо .1 ~.>в:IFUюйцене. Если имущество реально
передаeтaii1~ ~'f::IRlr~ КПОI\."упателю,это один тип сде-
лок, им~ обычно поставочным форвардом и
пользyк>IПIIiiI:I ~~IЙ з:пI!НI'OК Если же реальной по-
ставки 'ГOВ2:PZiiI!1:::;;;-~ J:..:: ~ те г.акая сделка и является
расчетным ~ __

'Ii.

ЮрИДИЧIIX]Ii:X.::i' ~ 11Ша сделок в
России 11 ~ _",'_М '_";aг~ :::'"Зебн2я защита по
обязателЬC'IВ:a:.~тк;;E. = ~ форварда,
таюке Hax~ !!::-.". -_ =_ _ ""'!!!р.::ОО._ ::"IeИУИ Выс-
шего АрБИIpD:E: - "~ .:;JI;'Б1: ~ОВИЛ
признать pacor::IIII8-';; ~III'..~ --. __~~ pzзR08IU-

ностью сдeлoz:~.. IIПI IiIJl['iJI!'!ur'''_::w;... r =-~-
ским кодексо)( Jir::I:::_nп:::;ж:...:'''' 1JIIi"% -" -,;;;.

Авторпо~ ""..,.., ;;:~':::Ж: аоэ-
никающих ПРЕ JIIIF-1t:..jjllПIIII,ilillllli: ~I\i,:,JIW.::i.~,-~

'1

форвардного контракта, а также в сфере его принуди-
тельного исполнения.

Согласно п. 2.4 Инструкции Центрального банка РФ
(,Обустановлении лимитов открытой валютной пози-
ции и контроле за их соблюдением уполномоченными
банками Российской Федерации,) от 22 мая 1996 г.
NQ41 (в редакции от 5 августа 1999 г.), утвержденной
Приказом ЦБ РФ от 22 мая 1996 г. NQ02-171, ('подрас-
четным форвардом понимается конверсионная опера-
ция, представляющая собой комбинацию двух сделок:
валютного форвардного контракта и обязательства по
проведению встречной сделки на дату исполнения
форвардного контракта по текущему валютному кур-
су» . Таким образом, расчетный форвардный договор
представляет собой обязательство одной стороны до-
говора заплатить другой стороне разницу между це-
ной товара в момент заключения догов<?раи в момент
его исполнения. .

Однако суды при рассмотрении такого рода дел оце-
нивают данную сделку в целом, вне зависимости от то-
го, сформулированы условия о выплате вариационной
маржи в одном документе или в разных договорах (со-
глашениях о кассовой и обратной форвардной сдел-
ках). Все договоры признаются частями одной сделки. В
таком случае отношения сторон оцениваются с самого
начала как не предусматривающие поставку базового
актива.

Совершенно очевидно, что расчетный форвард яв-
ляется самостоятельным договором. Однако Инструк-
ция ЦБ РФ NQ41 представляет его именно как совокуп-
ность форвардной купли-продажи и встречной купли-
продажи того же базового актива, но уже по текущему
курсу с зачетом встречных однородных требований.
-:-емне менее сводить расчетный форвард к неразрыв-

вecrннк Банка России, 1996 Г.,NQ5.

1.
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ной комбинации двУхвзаимообусловленных договоров
купли-продажи неверно. И вот почему.

Бо-первых, зачет встречных однородных требова-
ний в расчетном форварде есть его существенное ус-
ловие, а не просто способ прекращения обязательств
сторон. Другими словами, взаимные требования и
обязательства сторон по передаче товара и уплате
покупной цены не представляют собой предмет дого-
вора. Содержанием расчетного форварда являются
требование одной стороны об уплате денег и соответ-
ствующее ему обязательство другой стороны. Соответ-
ственно к расчетному форварду с самого начала при-
менимы все нормы права, регулирующие денежные
обязательства. Кроме того, замена кредитора в расчет-
ном форвардном договоре возможна в порядке уступ-
ки требования, в то время как замена стороны в дого-
воре купли-продажи - при отсутствии исполнения с
обеих сторон - требует, естественно, согласия обеих
сторон2.

г.Ф.Шершеневич таюке отмечает экономическую са-
мостоятельность сделки на разницу и ее отличие от
купли-продажи:(.Последняя(сделка на разность) пред:,
ставляет то преимущество для малосостоятельного; что
она требует меньше капитала. Чтобы купить 100 акций
по 280 р., нужно иметь наготове 28 000 р., а чтобы сыг-
рать на разность, достаточно иметь несколько тысяч
для покрытия разности в десятках рублей по каждой
акции,>3.

Есть все основания для признания таких сделок при-
творными, прикрывающими расчетный форвард. Од-
нако такая ситуация искусственно создана арбитраж-
ными судами, отказавшими в судебной защите РФК для
нормального экономического оборота просто необ-
ходимо заключать расчетно-форвардные контракты, а
следовательно, это все равно будет происходить. Б та-
кой ситуации позиция БысшегоАрбитражного СудаРФ,
приведенная ниже, может быть охарактеризована толь-
ко как необоснованно затрудняющая хозяйственный
оборот.

По мнению А Б. Рахмиловича и Э. Э. Сергеевой, ес-
ли предметом срочной сделки выступают вещи, обла-
дающие для сторон только меновой ценностью, на-
пример ценные бумаги, то с экономической точки зре-
ния такая сделка ничем не отличается от сделки на раз-
ницу.Стороне безразлично, получит ли она ценные бу-
маги для последующей их продажи или непосредст-
венно денежную разницу. Происходит, по выражению
Г.Ф. Шершеневича, (,незаметный переход от срочной
сделки к сделке на разность»4.Поставочный и расчет-
ный форварды становятся взаимозаменяемыми, а их
отличие друг от друга - сугубо формальным. Это-то и
давало европейскому законодателю основания подо-
зревать каждый поставочный форвард, предметом ко-
торого бьти ценные бумаги, в том, что он всего лишь

2 РахмwювuчАВ, Сергеева ЭЭ. а правовом регулировании
расчетных форвардных договоров. Журнал российского права,
2001 Г.,NQ2.

3 Шершеневuч г.Ф. Учебник' торгового права. М., Спарк,
1994 г.

4 Шершеневuч г.Ф. Указ. изд.

1::..

прикрывает сделку на разницу. Такимобразом, указан-
ные авторы основную причину непредоставления су-
дебной защиты расчетным форвардам видят в их ква-
лификации не как срочных сделок, а как сделок на раз-
ницу.

По мнению профессора ЕА Суханова, рассматрива-
емые сделки ~безсомнения, являются не чем иным, как
пари, и принципиально не отличаются от сделок, за-
ключенных, например, на скачках,>5.

для прояснения данного вопроса необходимо рас-
смотреть критерии соотносимости близких юридичес-
ких категорий: условных сделок, игр и пари. Однако
следует учитывать, что проблема условности как рас-
четных форвардных контрактов, так и игр и пари дис-
куссионна .

СООТНОШЕНИЕ ПАРИ
И РАСЧЕТНО-ФОРВАРДНЫХ CДFЛОК

ОСНОВНОЙ ПРОБЛЕМОЙ, связанной с право-
вой квалификацией расчетного форварда, как
уже отмечалось, остается отказ в судебной защи-

те обязательств, вытека.ющихиз РФК Это стало возмож-
ным вследствие того, что при отсутствии законодатель-
ного регулирования суды стали приравнивать расчет-
но-форвардные контракты к сделкам пари. Основания
для этого можно свести ктрем основным моментам, ко-
торые в совокупности составляют понятие ('сделка на
разницу'>:

1.РФк, как и пари, является условной сделкой;
2. РФК - алеаторная (рисковая) сделка;
3. Отсутствие положительного социального эффек-

та (т.е. РФК не сопровождается ни производством, ни
оказанием услуг).

Расчетный форвард как условная
сделка

Так, ЕЛ. !убин и АЕ. Шерстобитов утверждают, что
расчетные форвардные контракты не являются услов-
ными и рисковыми сделками, а следовательно, и пари,
на том основании, что ~парипредставляет собой сделку,
в рамках которой между сторонами существует спор о
том, имеет ли место определенное событие,/. А в рас-
сматриваемых правоотношениях подлежит уточнению
лишь размер обязательства, а не факт его наступления
или ненаступления8.

Однако противники указанной позиции9 весьма ар-
гументированно утверждают,что такой вывод объясня-
ется сужением понятия (.обстоятельство»как основания
возникновения обязательства. Б целом представленные
apГYMeHТbI сводятся к следующему.

5Суханов Е.А а статье Е. П. Губина и А Е. Шерстобитова ,.Рас-
четный форвардный контракт: теория и практика.. Законода-
тельство, 1998 Г.,NQ11.6Мельнuчук; гв. Правовая природа расчетных форвардных
сделок и сделок РЕпа. Законодательство, 2000 Г.,NQ2.

7ryбuнЕ.П,ШерcmобumовАЕ. Расчетный форвардный кон-
тракт: теория и прак'гика. Законодательство, 1998 Г.,NQ10.

8IYбuн Е. П, ШерстобиmовА Е. Указ. изд.
9Мельнuцук; гв. Указ. изд.
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в случае единовременной ВЫШIатывариационной
маржи следует говорить об одной условной сделке. Ес-
ли же вариационная маржа начисляется на ряд после-
довательных дат, речь идет о ряде последовательных
условных сделок. Обстоятельством, от которого зави-
сит возникновение обязательства по уплате вариаци-
онной маржи, служит факт отличия курса базисного
актива и цены расчетного форвардного контракта. Раз-
мер превышения становится выигрышем (проигры-
шем) стороны. Сами же расчетные форвардные кон-
тракты являютсяусловными сделками с отлагательным
условием.

Но не весь расчетный форвардный контракт высту-
пает условной сделкой. ЕЛ. Губин и АЕ. Шерстобитов
справедливо отмечают, что «договор купли-продажи
РФК состоит из двух различных и самостоятельных по
своей сути договоров' (договора купли-продажи РФК и
самого РФК). Договор купли-продажи РФК является
фьючерсным контрактом, предметом которого высту-
пает срочный договор (расчетный форвардный кон-
тракт). Из этого вытекает, что договор купли-продажи
РФК в целом вообще никакого отношения к играм и
пари не имеет и регулируется нормами параграфа
1 гл. 30 rк РФ «Купля-продажа*с особенностями, уста-
новленными п. 4 ст. 454 ГК РФ, так как покупаются и
продаются права и обязанности, вытекающие из
рфк»lО.

Остановимся на особенностях используемой тер-
минологии более подробно. «Договор «купли-продажи
контракта*вдействителЬНОСТИ,очеВИДНО,подразумева-
ет возмездную перед~чу (уступку)прав по договору»,за-
мечает Е.А. Суханов . В таком случае особенностями
здесь являются,например, правила, которые позволяют
увеличить оборачиваемость расчетного форвардного
контракта (известно, что обязательственные права в си-
лу условности обязательств по их передаче обладают
гораздо меньшей оборотоспособностью, чем права
вещные).

К отличительным чертам следует отнести необходи-
мость уведомления должника о состоявшемся переходе
прав (впрочем, если другой стороной по сделке будет
организатор торгов, такого уведомления, согласно п. 3
ст. 382 rк РФ,не требуется). Затруднения могут быть вы-
званы возложением на нового кредитора обязанности
доказывания состоявшегося перехода прав (п. 1 СТ.385
ГКРФ).

Еще одна особенность - требование фактической
передачи материального объекта документа, удостове-
ряющего право требования. Тут сложности возможны,
если акцепт по договору сделан конклюдентно или
сделка совершена посредством электронной связи. Не
разрешен вопрос о значении личности кредитора в пе-
редаваемом обязательстве, связанном с рассматривае-
мой областью предпринимательской деятельности (п.
2 СТ.388 rк РФ). Однако все перечисленные обстоя-

lО'IjJбuн Е. П, Шерстобuтов АЕ. Указ. ИЗД.
11 Суханов Е.А. О статье Е. П. ryбина и А Е. Шерстобитова

«Расчетный форвардный контракт: теория и практика.. Законо-
дательство> 1998 Г.,NQ11.

тельства в общем случае на действительность сделки не
влияют.

Следовательно, необходимо рассмотреть природу
самого расчетного форвардного контракта. Денежное
обязательство в этом случае возникает не при заключе-
нии договора купли-продажи контракта (обязательства
принять и передать товар), а в момент вышIатыIвариа-
ционной маржи. Расчетный форвардный контракт по
своей правовой природе, на наш взгляд,не имеет ниче-
го общего с играми и пари. При заключении такой сдел-
ки выигрышили проигрыш сторон поставлен в зависи-
мость не от факта наступления событий, а от стечения
обстоятельств и от поведения участников. Так,стороны
контракта, например, могут реально воздействовать на
цену погашения расчетного форвардного контракта
посредством заключения сделок на реальных рынках
изменивmаяся цена на реальный товар будет служить
базисом расчета в расчетном контракте. Такое поведе.-
ние сторон будет считаться добросовестным и оправ-
данным, в отличие, например, от использования Г!аст-
никами отношений инсайдерской информацииl . Хотя
большинство участников этого рынка влияния на исход
торгов не оказывают и реально оказать не могут,следу-
ет учесть, что гипотетически такие шансы у них все же
есть. Крупные же участники финансовых рынков такое
влияние оказывают в действительности.

Относительно спора о происшествии или непроис-
шествии события следует заметить, что при заключе-
нии расчетной форвардной сделки обязательства сто-
рон по выплате вариационной маржи с определенным
сроком расчетов еще не возникают, они могут возник-
нуть в будущем.

.

Однако при условии (совпадение начальной цены
контракта и цены его погашения) обязательства сто-
рон могут полностью отсутствовать. М.И.Брагинский
в отношении условных сделок (игр и пари) справед-
ливо заметил, что «возникновение прав и обязаннос-
тей поставлено в зависимость от обстоятельства, от-
носительно которого неизвестно, наступит ли OHO»l3.
Хотя указанный случай маловероятен, однако он
вполне реален, и это помогает понять природу расчет-
ных форвардных контрактов. На возражение о том,
что «при заключении условной сделки стороны не
знают, наступит ли соответствующее обстоятельство,
а потому исключается участие сторон в наСтyWIении
или ненаступлении данного события*, следует заме-
тить, что положения rк РФ не содержат ограничений
по факту добросовестного содействия сторон наступ-
лению события, что не было отмечено ЕЛ. Губиным и
А.Е. Шерстобитовым14. Таким образом, сделка будет
все-таки условной.

К данному тезису аналогичным путем приходит н
г.В. Мельничук,однако выводы из этого факта IL'fБылн

12 ШелеН1Сова НБ. Биржевые правонарушения. Законода-
тельство, 1998 Г.,NQ2.

13Комментарий чаcrи второй гк РФ для предпринимателей.
Руководитель авторского коллектива проф. Брaгuж:1Шй М И. М.,
1996 Г.

14 JY6uнЕЛ, ШерстобuтовАЕ. Расчетный форвардный кон-
тракт: теория и практика. Законодательство, 1998 Г.,N!110.
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сделаны, на взгляд автора, не вполне корректные. Ус-
ловная сделка, каковой бесспорно является расчетный
форвардный контракт, не означает автоматического
приравнивания ее к играм и пари. Возможность су-
ществования сделоI(, совершенных под условием, тра-
диционно признается российском гражданским зако-
нодательством. Такие сделки совершенно идентично
закреплялись законодательством дореволюционной
России, СТ.ст.41-43 rк РСФСР 1922 г.,ст. 60 rк РСФСР
1964 г.ист. 157 rк P<I>.

Условной называется сделка, стороны которой ста-
вятвозникновение или преКращение прав и обязаннос-
тей в зависимость от какого-то обстоятельства, которое
может наступить или не наступить в будущем.

В качестве условия могут выступать как события, так
и действия граждан и юридических лиц. При этом в ка-
честве условия могут рассматриваться какдействия тре-
тьих лиц, так и действия самих участников сделки.

События и действия, относимые кусловиям,должны
обладать определенными признаками:

1. В 'момент совершения сделки ее участникам не
должно быть известно, наступит или не наступит в буду-
щемобстоятельство, включенное в Сделкув качестве ус-
ловия;

2. Произвольность установления условия;
3. Условие не должно противоречить закону, осно-

вам правопорядка и нравственности.
Следовательно, расчетный форвард действительно

являетсяусловной сделкой, что ни в коей мере не долж-
но влиять на его охраноспособность. В противном слу-
чае, если ссьтаться на условность расчетного форвард-
ного контракта как на основание для отказа в его судеб-
ной защите, следующим логичным и неизбежным ша-
гом будет отказ в судебной защите любым обязательст-
вам,в которых, например, момент возникновения прав
и обязанностей или перехода права собственности по-
ставлен в зависимость от наступления некоторого со-
бытия, подпадающего под приведенные выше призна-
ки.Этот посьт очевидно абсурден.

Соответственно, можно сделать вывод,что РФКдей-
ствительно условная сделка, однако его условность не
является даже косвенным основанием для квалифика-
ции РФК как пари и, соответственно, отказа в его судеб-
ной защите. Обратимся к другим особенностям РФк,
которые зачастую представляются в качестве подобных
оснований.

Расчетный форвард как алеаторная
(рисковая) сделка

Выгода, приобретаемая стороной расчетного фор-
вардного договора, как и выгода участника пари всеце-
ло зависит от случайного события. Это характерный
признак рисковых договоров. Термин «рисковый» ха-
рактеризует договор с точки зрения выраженной в нем
~олистарон и не касается существа возникающих у сто-
рон прав и обязанностей и никак их не характеризует.
Поэтому в литературе совершенно' справедливо упо-
требляется термин «рисковые сделки,>,а не «рисковые
договоры».

11::.

Однако практически любой предпринимательский
договор (сделка) носит рисковый характер. Одни из
них прямо признаются кa~ полностью или частично
алеаторными (в частности, договор постоянной peHТbI
с определенными ограничениями, предусмотренными,
например, п. 1 ст. 592 rк РФ),другие являютсятаковыми
по сути, так как любой договор поставки может быть не
исполнен в силу либо недобросовестности контраген-
та, либо воздействия непреодолимой силы, что повле-
чет убытки одной из сторон. В таком контексте пред-
ставляется логичным или отказать в судебной защите
всем предпринимательским договорам, или не ссьтать-
ся на рисковый характер РФК как на основания для от-
каза в предоставлении такой защиты.

Отсутствие положительного социального
эффекта

Именно этот мотив приводит В отношении расчет-
ных форвардов современная российская судебно-арби-
тражная практика, формулируя его иногда как +отсутст-
вие интереса государства и общества» к расчетным
форвардам>а иногда как «отсутствие хозяйственной це-
ли» у участников расчетных форвардов.

Когда речь идет об отсутствии хозяйственной цели
у участников расчетных форвардных договоров, арби-
тражными судами имеется в виду, конечно же, не хо-
зяйственная цель, преследуемая стороной, заключаю-
щей расчетный форвард. Хозяйственная цель любой
сделки, совершаемой хозяйственным обществом в
процессе предпринимательской деятельности, оче-
видна и прямо названа в законе: это извлечение при-
бьти15.

Под тезисом *отсутствие хозяйственной цели у уча-
стников расчетного форварда» российские арбитраж-
ные суды имеют в виду отсутствие именно обществен-
ной пользы, значение расчетного форварда для удовле-
творения потребностей экономики всего общества, а
не только для самих участников сделки. Надо сразу от-
метить,что данная посьтка откровенно не соответству-
ет действительности, так как производные финансовые
деривативы так же облагаются налогом, как и любая
другая сделка, и приносят обществу финансовую пользу
иногда гораздо большую, чем многие другие хозяйст-
венные и финансовые сделки.

Вполне очевидно, что финансово-экономическая
заинтересованность хозяйствующих субъектов в РФК
достаточно велика. В противном случае они не заклю-
чали бы такого количества договоров, при полном не-
предоставлении им судебной защитыI.Кроме того, ес-
ли идти от обратного, полностью отсутствует какой-
либо неблагоприятный эффект для общества или госу-
дарства 16.

Следовательно, отсутствие заинтересованности го-
сударства и общества в расчетных форвардных догово-
рах ни в коем случае не может служить в современной
России основанием для лишения расчетных форвард-
ных договоров судебной защитыI.

15Ра:х:.мwювuчАВ, СергееваЭЭ. Указ. изд.
16Ра:х:.мwювuчАВ, СергееваЭЭ. Указ. изд.
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