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НЕСПРАВЕДЛИВЫЕ (НЕДОБРОСОВЕСТНЫЕ) УСЛОВИЯ ДОГОВОРОВ

Предварительные замечания.

1. В последние несколько лет в связи с резким ростом кредитования банками граждан в судах все чаще стал обсуждаться вопрос об условиях договоров (в основном, кредитных), предоставляющих банку определенные преимущества, но весьма невыгодных для заемщика.

Поначалу эти условия получили у нас название «скрытые комиссии»
, так как смысл таких условий состоял в дополнительных платежах заемщика банку или связанной с ним страховой компании, а заемщик часто не имел возможности при заключении договора полностью осознать смысл такого условия. Банк России и Федеральная антимонопольная служба (ФАС России) заставили банки полностью раскрывать эти условия и разъяснять их заемщикам
.

Но оказалось, что дополнительными платежами и «скрытостью» подобных условий дело не ограничивается. Банки включают в кредитные договоры крайне обременительные для заемщика условия, не связанные с дополнительными платежами и делают это совершенно открыто. Пример – использование договорной подсудности. Предположим, банк находится в Москве, а заключает кредитный договор с гражданином, проживающим в Красноярске. В договор по инициативе банка включается условие о подсудности по месту нахождения банка, т.е. в московском суде (статья 32 ГПК РФ предоставляет такую возможность) и на других условиях банк отказывается предоставлять кредит. Подписав такой договор (а очень часто кредит на других условиях нельзя взять ни в одном банке), гражданин практически полностью лишается возможности осуществить свое право на правосудие. Формально, конечно, его никто этого права не лишает, но фактически, для того чтобы при возникновении спора по такому договору, летать из Красноярска в Москву на судебные заседания надо потратить сумму, сопоставимую с зарплатой заемщика за несколько месяцев или даже, за год. Эта сумма может оказаться много большей взятого кредита.
Подобные условия потребительских кредитных договоров квалифицируются Роспотребнадзором, как «ущемляющие права потребителей» и эта позиция находит поддержку в арбитражных судах
. Однако какой-либо квалификации условий «ущемляющих права потребителей» ни законодательство, ни Роспотребнадзор, ни судебная практика не дают.
В договорах страхования также практикуются подобные условия. Одна из страховых компаний включила в свои правила страхования автотранспорта оговорку о том, что повреждение автомашины при ДТП, произошедшем по вине самого страхователя, не относится к страховым случаям и страховое возмещение выплачиваться не будет. Правила страхования – это многостраничный документ, написанный профессиональным языком. Для того чтобы в нем хорошо разобраться, необходим, как минимум, навык чтения подобных текстов. Обычный человек с первого раза вряд ли обратит внимание на все тонкости. Причем цена страхования по этим правилам у данной компании была примерно такой же, как и в других компаниях, страхующих автотранспорт без такой оговорки.

Росстрахнадзор, реагируя на жалобы страхователей, включился в борьбу с этим условием правил страхования, но безуспешно
. Несколько лучше это удалось все той же Федеральной антимонопольной службе
, а точку в этом вопросе поставил Верховный суд РФ
, найдя в этом условии несоответствие ст.963 ГК РФ.

Роспотребнадзор также попытался признать данное условие правил страхования «ущемляющими права потребителей», но эта попытка окончилась для Роспотребнадзора неудачно
, так как у нас потребительская защита не применяется к договорам имущественного страхования
.

Подобная практика страховых компаний совсем не является современным изобретением. Она имеет в отечественном страховании давнюю традицию
.
Но подобные условия имеются не только в кредитных или страховых договорах. Аналогичные ситуации встречаются во многих договорах, в которых одна из сторон либо плохо понимает условия договора в силу специфики самих отношений (например, договоры с управляющими компаниями ПИФов, с инвестиционными брокерами) либо у стороны нет возможности исключить или изменить не устраивающее ее условие, так как другая сторона отказывается заключать договор без него. Например, в сфере долевого строительства дольщик, как правило, не может влиять на содержание своего договора с застройщиком, и подобные условия встречаются в таких договорах повсеместно
. Правда, пока надзорные органы не обратили на это свое внимание и это обстоятельство не получило такого широкого резонанса, как в банковских договорах.

Эта проблема совсем не только российская. Западноевропейские правопорядки столкнулись с ней значительно раньше. В ЕС принята специальная Директива Европейского Совета №93/13/ЕЕС от 05.04.1993 «О несправедливых условиях в потребительских договорах»
 (далее «Директива»), которую мы далее будем внимательно изучать. В докладе Еврокомиссии 2000 г. по имплементации данной Директивы в странах-членах ЕС
 имеется диаграмма распределения рассматриваемых здесь условий по типам отношений, которую мне представляется целесообразным здесь привести просто для информации. Для того чтобы было понятно, в каких типах отношений как часто встречаются подобные условия в Евросоюзе, где с ними давно и системно борются.

Эта диаграмма является цитатой из доклада. Из нее хорошо видно, что условия, о которых здесь идет речь, встречаются в самых разнообразных отношениях.
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2. В российском договорном праве в п.2 статьи 428 ГК РФ говорится о договоре присоединения, который «лишает эту (присоединившуюся к договору – Ю.Ф.) сторону прав, обычно предоставляемых по договорам такого вида, исключает или ограничивает ответственность другой (присоединившейся к договору - Ю.Ф.) стороны за нарушение обязательств либо содержит другие явно обременительные для присоединившейся стороны условия, которые она исходя из своих разумно понимаемых интересов не приняла бы при наличии у нее возможности участвовать в определении условий договора». С определенными оговорками можно считать, что именно эта норма отражает понимание российским договорным правом условий, которые мы здесь обсуждаем, хотя, как мы видим, речь в норме идет не об отдельных условиях договора, а о договоре в целом. Кроме того, эта норма относится лишь к договорам присоединения, но очень часто рассматриваемые условия включаются в договоры, не являющиеся договорами присоединения, но в которых есть стандартизованная часть.
Помимо этого российскому правопорядку известно упомянутое уже понятие «условия, ущемляющие права потребителей» (п.2 ст.14.8 КоАП РФ п.1 ст.16 Закона РФ «О защите прав потребителей»), но ясно, что оно применимо не ко всем условиям, подобным тем, которые обсуждаются в этой статье, поскольку такие условия встречаются не только в потребительских договорах. Кроме того, уже было сказано, что ни легальной, ни доктринальной, ни выработанной судебной практикой квалификации «условий, ущемляющих права потребителей» у нас нет. Можно предположить, что раз речь идет об «ущемлении прав», то такие условия противоречат какому-либо нормативно-правовому акту, установившему соответствующее право. Однако на практике мы видим, что правоприменители, признавая условие договора «ущемляющим права потребителей», не всегда указывают, какому именно нормативно-правовому акту они противоречат.
Например, в одном из дел суд признал условие о взимании банком платы за открытие и ведение ссудного счета «ущемляющим права потребителей», не потому что такое взимание платы противоречит какому-либо нормативно-правовому акту, но потому, что никаким нормативно-правовым актом взимание платы за открытие и ведение ссудного счета не предусмотрено
.

По существу, вопрос каждый раз решается казуально. Конкретное условие договора, попавшее в поле зрения суда или Роспотребнадзора, либо признается «ущемляющим права потребителей» либо не признается. Правоприменители стараются «подобрать» какую-либо норму, чтобы обосновать «ущемление прав», но, если это не удается, обходятся и без этого.
Наконец, в подпункте 5 п.1 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции» содержится запрет заключения соглашений или осуществления согласованных действий, которые приводят или могут привести к «навязыванию контрагенту условий договора, невыгодных для него или не относящихся к предмету договора (необоснованные требования о передаче финансовых средств, иного имущества, в том числе имущественных прав, а также согласие заключить договор при условии внесения в него положений относительно товаров, в которых контрагент не заинтересован, и другие требования)». Но и эта норма может работать только при наличии соглашений между двумя или более участниками оборота, в результате которого невыгодные условия включаются в договоры с контрагентами этих участников оборота.
Обращает на себя также внимание не только существенная разница в легальных описаниях характеристик подобных условий, но и в последствиях их включения в договор. При применении статьи 428 ГК РФ исключение этих условий из договора осуществляется в исковом порядке путем изменения договора судом. При применении статьи 14.8 КоАП РФ взимается штраф, а при применении статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции» сами подобные условия вообще никак не затрагиваются – запрещенными являются лишь соглашения, которые привели или могли привести к их включению в договор и нарушителю запрета грозит оборотный штраф. А в п.1 статьи 16 Закона РФ «О защите прав потребителей» имеется совершенно неясная норма: «Условия договора, ущемляющие права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами Российской Федерации в области защиты прав потребителей, признаются недействительными». Речь, как мы видим, идет об условиях договора, противоречащих закону или иным правовым актам. В силу ст.168 ГК РФ для подобных случаев обычным последствием является ничтожность, но законом могут быть предусмотрены иные, кроме ничтожности, последствия. В данном случае предусмотрено, что условия «признаются недействительными». Означает ли это, что они не ничтожны автоматически, а оспоримы? Но тогда в законе должны быть указаны лица, имеющие право их оспаривать. Этого в норме нет. Т.е. формулировка нормы, как минимум, неоднозначна в части последствий включения в договор таких условий.
Таким образом, как мы видим, нет никакой системы ни в реагировании отечественного правопорядка на включение в договор подобных условий, ни в описании таких условий, в выделении их квалифицирующих признаков.
К сожалению, в проекте Концепции совершенствования общих положений обязательственного права России
 подобным условиям договоров вообще не уделено внимание. Между тем, судя по тому, как обстоят дела в правопорядках стран ЕС, родственных отечественному, у меня нет сомнения в том, что скоро эта тема станет одной из весьма актуальных в российском договорном праве.
3. Отечественных исследований подобных условий договоров немного и их нельзя назвать систематическими.

В 2000 г. А.А. Клочковым была защищена кандидатская диссертация, посвященная сравнительно-правовому изучению стандартных условий договоров
 и в этом контексте были проанализированы рассматриваемые здесь договорные условия.

В 2002 г. А.В. Цыпленковой была защищена еще одна кандидатская диссертация, предметом изучения которой являлись договоры присоединения
. Соответственно, целая глава этой диссертации посвящена нормам п.2 статьи 428 ГК РФ, которые, как уже было показано, содержат описание рассматриваемых здесь условий договоров, как их понимает отечественное гражданское право. Диссертация А.В. Цыпленковой в части изучения этих договорных условий, на мой взгляд, является систематическим продолжением работы А.А. Клочкова, но, к сожалению, на этом изучение подобных договорных условий отечественными авторами на время прервалось
.

Затем в 2005, 2006, 2008 г.г. последовательно вышли четыре статьи двух авторов – А.Д. Корецкого и М.В. Кратенко - посвященные изучению именно рассматриваемых здесь условий договоров, независимо от того, как они появляются в договоре – как часть стандартных условий (часть договора присоединения) или нет
. Эти работы практически не используют результаты А.А. Клочкова и А.В. Цыпленковой, и их нельзя назвать продолжением предыдущих исследований по этой теме.
Наконец, в 2009 и 2010 г.г. Д.В. Мечетин опубликовал две небольшие статьи, посвященные договорам присоединения и их условиям
, в одной из которых использовал отдельные результаты А.А. Клочкова и А.В. Цыпленковой, а в другой отдельные результаты А.В. Цыпленковой и А.Д. Корецкого. Однако обе эти статьи весьма лаконичны, содержат мало результатов и являются скорее постановочными, чем аналитическими. Поэтому я бы воздержался пока от квалификации этих статей Д.В. Мечетина, как продолжения исследований своих предшественников.
Однако ни один из перечисленных выше исследователей не попытался подойти к вопросу общей квалификации подобных, невыгодных для одной стороны договора, условий аналитически.
Из упомянутых выше пяти авторов только А.Д. Корецкий дает свое определение подобным условиям договоров. Называя такие условия «недобросовестными», он предлагает такое их определение: «любые условия, объективно противоречащие интересам стороны договора и не компенсируемые ей предоставлением дополнительных благ со стороны контрагента». Отсюда вытекают два квалифицирующих признака таких условий:

· они объективно противоречат интересам одной из сторон договора;
· и не компенсируются предоставлением этой стороне дополнительных благ со стороны контрагента, т.е. в результате включения в договор подобных условий возникает дисбаланс интересов сторон.

Однако, хотя понятие А.Д. Корецким и сформулировано, но основное место в его статье уделено, все же, не понятию, а классификации условий. Само понятие он почти не обсуждает и сформулированное им предложение является не результатом анализа, а его личным пониманием таких условий.
А.А. Клочков предлагает внести изменения в п.2 статьи 428 ГК РФ, дополнив данное там определение явно обременительных для одной из сторон условий указанием на добросовестность
. Но это предложение является не результатом его анализа таких условий – он просто предлагает следовать в этом Директиве, которая такое указание содержит.

М.В. Кратенко в своих работах не дает собственного определения подобных условий, то, указывая на них, как на «ущемляющие права потребителей», то, называя «несправедливыми», как в Директиве 93/13/ЕЕС
. Но Директива, как мы увидим далее, определяет подобные условия договоров существенно по-иному, чем А.Д. Корецкий. Определения же условий «ущемляющих права потребителей», как было показано, нет, но, если даже и считать такие условия противоречащими нормативно-правовым актам в области защиты прав потребителей, то это совершенно иные условия, чем те, о которых говорится в п.2 статьи 428 ГК РФ. Напомню, что эта норма говорит об условиях, которые «не противоречат закону или и правовым актам».
А.В. Цыпленкова, следуя за п.2 статьи 428 ГК РФ называет подобные условия «явно обременительными». Предметом ее изучения являются нормы статьи 428 ГК РФ, уже содержащие соответствующее определение. Она отвергает предложение А.А. Клочкова о дополнении определения, имеющегося в п.2 статьи 428 ГК РФ ссылкой на добросовестность
 и пользуется имеющимся в п.2 статьи 428 ГК РФ определением. Ее аргументацию по этому вопросу мы рассмотрим немного позднее.
Наконец, Д.В. Мечетин считает, что условия, о которых идет речь в п.2 статьи 428 ГК РФ, следует называть «недобросовестными» и ссылается в этом на А.Д. Корецкого
. Своего определения таких условий этот автор также не предлагает, а исходит из норм п.2 статьи 428 ГК РФ и при этом считает, что определение А.Д. Корецкого и определение п.2 статьи 428 ГК РФ аналогичны.
Таким образом, общая квалификация таких условий в российском гражданском праве и правоведении отсутствует. Отсутствует даже единое название для таких условий. Упоминанию о них не нашлось места и в проекте Концепции совершенствования общих положений обязательственного права России. Российский правопорядок, хотя и реагирует на подобные договорные условия, но казуально. На мой взгляд, все это означает, что ни в российском праве, ни в правоведении окончательно не прояснена основная правовая идея, заложенная в основу реагирования правопорядка на это явление. Попытка выработать эту правовую идею и на ее основе, определить de lege ferendae общие квалифицирующие признаки для подобных договорных условий – это одна из задач данной работы.

Естественно, выработав общую квалификацию подобных договорных условий, следует предложить и соответствующие варианты реагирования на них со стороны правопорядка. Как мы видели, сегодня в российском законодательстве в этом также отсутствует какой-либо общий подход. 

В литературе А.А. Клочков и А.В. Цыпленкова положили начало изучению последствий включения в договор подобных условий, но их работы продолжения не получили. А.Д. Корецкий и М.В. Кратенко считают, как бы само собой разумеющимся, что в данном случае подлежат применению существующая статья 428 ГК РФ и статья 14.8 КоАП РФ. Возможные последствия включения в договор изучаемых здесь условий их не интересуют – предметом их интереса является в основном классификация таких условий.
Как мы видели, российский правопорядок колеблется между признанием подлобных условий законными (статья 428 ГК РФ) и незаконными (статья 16 Закона «О защите прав потребителей»). Этот вопрос, конечно, также следует обсудить de lege ferendae. Причем, вопрос о законности или незаконности подобных условий договоров следует, на мой взгляд, рассмотреть не отдельно, а в общем контексте возможных последствий включения таких условий в договор, и это – вторая задача данной работы.

Естественно, изучая вопрос о квалификации рассматриваемых условий договоров и о последствиях их включения в договор, следует отталкиваться от уже имеющегося опыта работы с подобными договорными условиями в других правопорядках. Я имею в виду Директиву 93/13/ЕЕС, практику ее применения, и разработанную доктрину.

Правда, Директива относится только к потребительским договорам. Но в этой статье я не буду рассматривать вопрос о том, в каких отношениях – только потребительских или не только в них – должна предоставляться защита от подобных условий договоров. Вопросы о квалификации таких договорных условий и о последствиях их включения в договор могут рассматриваться независимо от этого. А вопрос о характере отношений, в которых должна предоставляться защита, достаточно серьезен, чтобы исследовать его отдельно.

Дисбаланс интересов сторон, недобро-совестность, индивидуальная несогласованность
4. При изучении упомянутых выше отечественных работ, посвященных рассматриваемым здесь условиям договоров обращает на себя внимание следующее обстоятельство. А.Д. Корецкий называет подобные условия договора «недобросовестными», определяя их, как условия, вносящие дисбаланс интересов сторон, объективно противоречащий интересам одной из них (см. выше). Д.В. Мечетин присоединяется к этой точке зрения. М.В. Кратенко, ссылаясь на Директиву, называет такие условия «несправедливыми». Однако, хотя статья М.В. Кратенко в журнале «Законы России: опыт анализ, практика» называется «Несправедливые условия в договорах с потребителями….»
, на Интернет-сайте Юридического института Сибирского федерального университета, в котором преподает М.В. Кратенко и вывешен список его публикаций, эта же статья названа «Недобросовестные условия в договорах с потребителями ….»
. Это, конечно, ошибка, но ошибка весьма характерная.
В Директиве подобные условия названы «unfair terms», что обычно переводят, как «несправедливые условия». Вот определение таких условий, которое дает Директива «Условие договора, которое не обсуждалось индивидуально, должно рассматриваться в качестве несправедливого, если в нарушение требования добросовестности оно вызывает значительное несоответствие в правах и обязанностях сторон, вытекающих из договора, в ущерб потребителю».

Таким образом, это определение включает четыре квалифицирующие признака, два из которых по смыслу совпадают с признаками  А.Д. Корецкого, а два их дополняют:

· они не согласовываются индивидуально;

· и в нарушение принципа добросовестности;
· создают дисбаланс прав и обязанностей сторон (смысловое совпадение с А.Д. Корецким)

· в ущерб одной из сторон договора (смысловое совпадение с А.Д. Корецким – объективное противоречие интересам).

В дальнейшем, следуя принятой в ЕС терминологии, будем обозначать два последних признака: дисбаланс в ущерб одной из сторон единым термином «существенный дисбаланс» (sufficient imbalance) и будем говорить не о четырех, а о трех признаках.

Следует, однако, заметить, что в приведенных выше нормах российского законодательства, являющихся реакцией российского правопорядка на рассматриваемые здесь договорные условия (статья 428 ГК РФ, статья 14.8 КоАП РФ, п.1 статьи 16 Закона РФ «О защите прав потребителей», подпункт 5 п.1 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции») нет ни слова, ни о несправедливости, ни о недобросовестности. Российский правопорядок избегает использования подобных понятий в нормах по причинам, которые я подробно проанализировал в одной из своих статей
. В нормах КоАП РФ и Закона РФ «О защите прав потребителей» вообще не расшифровано, что понимается под «условиями, ущемляющими права потребителей». Можно лишь с определенной долей уверенности говорить, что это условия, противоречащие закону или иным правовым актам в области защиты прав потребителей. В нормах же статьи 428 ГК РФ и Федерального закона «О защите конкуренции» можно выделить следующие признаки, которые с некоторой натяжкой можно назвать квалифицирующими:
· для ст.428 ГК РФ это:

· индивидуальная несогласованность условий договора (весь договор является договором присоединения);

· наличие существенного дисбаланса интересов (явно обременительные);

· сторона, исходя из своих разумно понимаемых интересов, не приняла бы такие условия, если могла принять участие в их согласовании.
· для подпункта 5 п.1 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции» это:

· навязывание условий договора;

· их невыгодность для одной из сторон, т.е. наличие существенного дисбаланса.
Итак, мы видим, во-первых, что существенный дисбаланс интересов сторон присутствует в качестве квалифицирующего признака везде, где делается попытка как-то квалифицировать такие условия договора.
Во-вторых, во многих случаях для описания подобных договорных условий использован такой признак, как недобросовестность. В дальнейшем, рассматривая содержание признака недобросовестности, мы увидим, что термин «навязывание условий договора», а также выражение «сторона, исходя из своих разумно понимаемых интересов…» в п.2 статьи 428 ГК РФ очень близки по содержанию к недобросовестности. Д.В. Мечетин же прямо называет условия, о которых идет речь в п.2 статьи 428 ГК РФ недобросовестными.

С учетом имевшейся до недавних пор идиосинкразии российского законодателя к общей обязанности добросовестного поведения в договорном праве, мы можем, правда, с некоторой натяжкой, говорить о том, что и навязывание условий договора и указанный признак из п.2 статьи 428 ГК РФ можно рассматривать в качестве эвфемизма недобросовестности. Т.е. признак недобросовестности подобных договорных условий не только эксплицитно присутствует в Директиве и в работах отечественных авторов - имплицитно он присутствует и в российском законодательстве: в п.2 статьи 428 ГК РФ и в подпункте 5 п.1 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции».

Однако А.А. Клочков не признает имплицитного присутствия признака недобросовестности в п.2 статьи 428 ГК РФ и предлагает дополнить эту норму явным указанием на запрет недобросовестного включения в договоры подобных условий
, но А.В. Цыпленкова не считает это необходимым. Однако позиция А.В. Цыпленковой исходит не из того, что этот признак имплицитно уже закреплен в п.2 статьи 428 ГК РФ - она не видит необходимости включения его в эту ному, так как, по ее мнению, достаточно общего принципа добросовестности, действующего, как она полагает, в отечественном гражданском праве
.

Далее обе эти позиции: и А.А. Клочкова и А.В. Цыпленковой будут далее опровергнуты.
В-третьих, индивидуальная несогласованность подобных условий также присутствует в том или ином виде в большинстве из рассмотренных нами определений.

Таким образом, из этого краткого обзора мы можем выделить три характеристики, с помощью которых описываются рассматриваемые здесь условия. Эти условия:
· индивидуально не согласовывались сторонами;

· создают существенный дисбаланс интересов сторон;
· недобросовестны.

5. Посмотрим, являются ли эти три условия независимыми друг от друга. Прежде всего, проверим, независимы ли друг о друга недобросовестность и наличие существенного дисбаланса.

Как мы видели, А.Д. Корецкий отождествил эти два свойства рассматриваемых условий. В отличие от Директивы, которая называет условия несправедливыми (unfair), понимая недобросовестность лишь как один из трех признаков несправедливости, А.Д. Корецкий же назвал такие условия «недобросовестные» и в своем определении указал, что их недобросовестность как раз и состоит в том, что они создают существенный дисбаланс прав и обязанностей сторон. При этом о способе включения таких условий в договор А.Д. Корецкий вообще не упоминает.
О взаимозависимости недобросовестности с наличием существенного дисбаланса интересов сторон идут споры и в ЕС при применении Директивы
. Более точно, споры идут о следующем альтернативном выборе:
· существенный дисбаланс => это всегда и обязательно нарушение принципа добросовестности = несправедливое условие договора

· существенный дисбаланс + нарушение принципа добросовестности = несправедливое условие договора.
Индивидуальная несогласованность условий при этом, естественно, подразумевается, но мы временно оставили это свойство в стороне.
Так в деле суда Европейских Сообществ Pannon GSM Zrt. v Erzsébet Sustikné Győrfi (4 июня 2009 г. Case C-243/08) возник спор о справедливости арбитражной оговорки. В п.37 своего Решения Суд истолковал определение несправедливого условия таким образом: «37. Для того чтобы ответить на данный вопрос, необходимо отметить, что, указав на концепции добросовестности и существенного неравенства прав и обязанностей сторон, Статья 3 Директивы лишь определила в общих чертах факторы, придающие несогласованному в индивидуальном порядке условию несправедливый характер»
. Т.е. в этом деле Суд обращает внимание на несколько факторов, делающих условие несправедливым.
Но в более раннем деле Freiburger Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co. KG v Ludger Hofstetter and Ulrike Hofstetter (от 1 апреля 2004 г. Case C-237/02) тот же Суд занимает иную позицию: «18. … Вопрос о том, вызывает ли оно [оспариваемое договорное условие] существенное и необоснованное неравенство, как оно определено для целей Статьи 3(1) Директивы, подлежит разрешению национальным судом»
. Другими словами, в этом деле Суд обращает внимание только на один фактор – существенный дисбаланс - и совершенно не акцентирует внимание на добросовестности.
Интересной является и практика английской Палаты Лордов, поскольку в Англии существует нормативный акт Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1994 г. В п.1 ст.4 этого акта было дословно воспроизведено определение Директивы.
Это определение было истолковано Палатой Лордов в прецеденте Director General of Fair Trading v First National Bank 2001 ([2001] UKHL 52), который является одним из ключевых прецедентов по всей проблеме несправедливых договорных условий. В п.17 выступления Лорда Бингхама, с которым остальные лорды согласились, отмечено следующее: «17. Тест, установленный в п.1 ст.4, заимствованный без изменений из п.1 ст.3 Директивы, вполне объяснимо вызывает острые дискуссии в академических и профессиональных кругах… Если бы содержание теста трактовалось неоднозначно или могло быть истолковано по-разному в различных странах-участницах, то было бы желательно или даже необходимо обратиться в Суд Европейских Сообществ за разъяснениями. Однако формулировка данного теста…, по моему мнению, вполне понятна и недвусмысленна. Условие, подпадающее под сферу действия рассматриваемых норм, является несправедливым, если оно вызывает существенное неравенство прав и обязанностей сторон по договору, что причиняет ущерб потребителю, в той мере или таким способом, которые противоречат требованию добросовестности»
.
Далее, выступал Лорд Стейн, который также абсолютно четко сказал о том, что недобросовестность и неравенство сторон – это разные признаки, хотя и тесно связанные. Причем, на самом деле всего в рассматриваемой норме – сказал Лорд Стейн - их три: недобросовестность, неравенство прав и обязанностей и причинение вреда потребителю
.
Как мы видим, в английском общем праве преобладает позиция, разграничивающая свойство недобросовестности и существенный дисбаланс. Эта же позиция является ведущей и в английской доктрине. Так в английском учебнике коммерческого права авторы отмечают, что существует две позиции по вопросу о тождественности или не тождественности недобросовестности и существенного дисбаланса, но более правильной следует считать вторую. Соответственно, п.1 статьи 3 Директивы (п.1 статьи 4 английских Regulations) содержит три признака несправедливости условия: недобросовестность, неравенство прав и обязанностей и причинение вреда потребителю
.

В статье английского автора, которая была написана еще до появления указанного выше прецедента, автор анализирует норму п.1 статьи 3 Директивы и п.1 статьи 4 Regulations и также разграничивает существенный дисбаланс и недобросовестность «Таким образом, существует два элемента, которые относятся к вопросу о справедливости [договорных условий]. Во-первых, концепция «добросовестности», и, во-вторых, существенное неравенство, причиняющее вред потребителю»
.
6. Приведу еще один аргумент (который до этого мне встречать не приходилось) в пользу того, что существенный дисбаланс и недобросовестность - независимые друг от друга признаки.

Во всем сказанном обращает на себя внимание следующее обстоятельство. И отечественные авторы, и европейские юристы, говоря о недобросовестности, приписывают это свойство существенному (явно обременяющему одну из сторон) дисбалансу интересов. При этом одни говорят, что существенный дисбаланс тождественен недобросовестности, другие – и это мнение, в Англии, например, преобладает - что не тождественен, т.е. что не всякий существенный дисбаланс является недобросовестным. Но во всех этих случаях свойство недобросовестности приписывается определенному положению вещей, но не поведению людей.
Вряд ли можно с этим согласиться по следующим основаниям. Положение вещей, т.е. совокупность уже осуществившихся фактов всегда является результатом либо поведения конкретных людей, либо природных или социальных
 явлений, либо того и другого вместе. На мой взгляд, очевидно, что нельзя назвать недобросовестным положение вещей, возникшее, как непосредственный результат каких-либо природных либо социальных явлений, просто потому, что такое понятие, как «добрая совесть», даже в его юридическом смысле, к природным и социальным явлениям неприменимо.

Значит, недобросовестным мы можем назвать лишь такое положение вещей, которое находится в прямой причинной связи с поведением конкретных людей. Но назвать недобросовестным определенное положение вещей, возникшее, как непосредственный результат поведения конкретных людей, полностью тождественно тому, чтобы назвать недобросовестным само это поведение, приведшее к такому положению.
Т.е. дисбаланс, хотя бы и существенный, хотя бы и явно неблагоприятно обременяющий слабую сторону договора, сам по себе не может быть ни добросовестным, ни недобросовестным. Недобросовестным может являться поведение конкретных людей, приведшее к появлению этого дисбаланса. Т.е. поведение одной из сторон договора, в результате которого в договоре возникло условие, породившее существенный дисбаланс интересов сторон должно являться самостоятельным и важным фактором при решении вопроса является ли данное условие несправедливым с точки зрения определения, данного Директивой.
Поэтому определение, данное А.Д. Корецким и поддержанное Д.. Мечетиным неверно. Отождествленные ими свойства недобросовестности и существенного дисбаланса в действительности характеризуют подобные условия с совершенно разных сторон. А два анализируемых квалифицирующих признака подобных условий договора мне представляется правильным переформулировать так:
· создают дисбаланс интересов сторон в ущерб одной из сторон договора (существенный дисбаланс);

· включены в договор в результате недобросовестного поведения той стороны договора, которая эти условия выработала и предложила включить в договор.
Таким образом, дисбаланс является, если можно так выразиться «материальным» квалифицирующим признаком, а недобросовестность - «процедурным».

7. Вопрос о том, является ли свойство индивидуальной несогласованности независимым от других, также требует анализа. Но поскольку это свойство характеризует способ включения таких условий в договор (т.е. является «процедурным»), то проверку следует вести не в отношении дисбаланса, а только в отношении недобросовестности.

Однако прежде чем проверять независимость свойств индивидуальной несогласованности условия и недобросовестного включения условия в договор рассмотрим содержание «недобросовестного» поведения одной из сторон, которое приводит к включению в договор рассматриваемых здесь (несправедливых по терминологии Директивы) условий.

Думаю, нет спора о том, что изучаемые здесь условия договоров включаются в договор в результате действий только одной из сторон. Несмотря на то, что договор подписан обеими сторонами, т.е. обе стороны изъявили свою волю на его заключение, условия, о которых идет речь, сформулированы и включены в текст договора лишь одной из них. Другая сторона подписала договор либо в силу недостаточного понимания, т.е. ограниченной рациональности либо в силу отказа стороны, предложившей проект договора, заключить договор на других условиях. При этом для стороны, присоединяющейся к подобным условиям невозможно либо затруднительно по разным причинам, получить желаемый правовой результат без заключения подобного договора.
Когда мы говорим о том, что одна из сторон в силу объективных причин плохо понимает условия договора, который ей предложили подписать, мы имеем дело с так называемой информационной диспропорций или, по-другому, с асимметрией информации. Другая сторона использует эту диспропорцию для получения односторонних преимуществ. Такое поведение получило в отечественной литературе название субъективно недобросовестное.

Когда мы говорим о том, что одна из сторон договора пользуется имеющейся у нее легальной возможностью единолично определять условия договора, мы имеем дело с так называемой договорной диспропорцией или, по-другому, с неравной договорной силой (наличием сильной и слабой стороны). Более сильная сторона использует эту диспропорцию для получения односторонних преимуществ. Такое поведение получило в отечественной литературе название объективно недобросовестное.
Таким образом, понятно, что в договорном праве, говоря о недобросовестном поведении при заключении договора и при его исполнении, имеют в виду использование одной из сторон информационной и/или договорной диспропорций для получения односторонних преимуществ. Об этом достаточно много сказано в отечественной и зарубежной литературе. Обзор точек зрения по этому вопросу имеется в нескольких моих работах, и я не стану здесь его повторять
.
Теперь рассмотрим с этой точки зрения выражение «навязывание условий договора», который использует российский законодатель в подпункте 5 п.1 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции» и очень похожий по смыслу оборот: «условия, которые она [переговорно слабая или плохо информированная сторона договора – Ю.Ф.], исходя из своих разумно понимаемых интересов не приняла бы при наличии у нее возможности участвовать в определении условий договора». Заметим, что в обоих выражениях говорится о поведении сторон договора при его заключении. При этом поведение одной из сторон очевидно охарактеризовано, как использование имеющихся диспропорций (информационной и/или договорной) для получения необоснованных преимуществ. Иными словами, оба эти выражения, использованные российским законодателем, по существу, заменяют предложенный выше признак «включены в договор в результате недобросовестного поведения той стороны договора, которая эти условия выработала и предложила включить в договор».

Это рассуждение опровергает позицию А.А. Клочкова и А.В. Цыпленковой, состоящую в том, что признак недобросовестности отсутствует  в п.2 статьи 428 ГК РФ. Явно, он, конечно, отсутствует. Однако внимательное прочтение нормы показывает, что способ включения условия в договор, использование одной из сторон имеющейся диспропорции, в формулировке п.2 статьи 428 ГК РФ присутствует. Поэтому данная норма содержит не только «материальный», но и «процедурный» признаки, характеризующие соответствующие договорные условия.

Все это, конечно, не означает, что предложение А.А. Клочкова о явном, эксплицитном включении в норму признака недобросовестности следует отвергнуть, как это делает А.В. Цыпленкова. Аргументы А.В. Цыпленковой, как и другие аргументы, «против» включения признака недобросовестности в состав квалифицирующих для рассматриваемых здесь условий, мы рассмотрим в разделе, специально посвященном этим аргументам.
Хотелось бы закончить этот раздел следующим. Очень часто высказывалось и высказывается мнение о том, что контроль правопорядка за добросовестностью участников оборота есть привнесение в право элементов морали. Из сказанного выше видно, что это утверждение неверно. Недобросовестность в ее понимании, как использования к своей и только к своей выгоде имеющихся диспропорций – это не нравственная, а вполне юридическая конструкция со своим составом и последствиями. Действительно, элементы состава этой конструкции предоставляют суду весьма широкое усмотрение, но это не превращает данную конструкцию из юридической в этическую.

8. Вернемся теперь к вопросу о том, являются ли независимыми друг от друга признаки индивидуальной несогласованности условия договора и недобросовестного включения его в договор. Соответственно, решим также, следует ли включать в состав квалифицирующих признаков подобных условий признак индивидуальной несогласованности.

Из рассмотренного выше содержания недобросовестного поведения той из сторон, по инициативе которой условие включается в договор, с достаточной очевидностью следует, что индивидуальная несогласованность договорного условия и недобросовестность одной из сторон при включении условия в договор – это разные признаки.

Во-первых, ясно, что вовсе не всегда при индивидуальной несогласованности условий договора, сторона, предложившая условия ведет себя при этом недобросовестно.

Во-вторых, не менее очевидно, что можно недобросовестно включить условие в договор и обсудив его индивидуально. Вот часто встречающийся пример. Страховой агент, предлагая рассрочку в уплате страховой премии, спрашивает страхователя: вы согласны, что при просрочке уплаты очередного взноса договор страхования прекратится? Страхователь, в большинстве случаев, соглашается, и условие оказывается индивидуально согласованным. При просрочке уплаты взноса даже в 1 день договор полностью прекратится и его действие не возобновится после уплаты просроченного взноса. Однако такое согласие страхователя – это типичное проявление информационной диспропорции. Только грамотный юрист предложит агенту: нет, пусть прекратится не договор страхования в целом, а страхование, обусловленное договором (п.2 статьи 957 ГК РФ); договор пусть действует и пусть после уплаты просроченного взноса страхование снова возобновится – так ни я, ни страховщик не окажемся в невыгодном положении. Добросовестное поведение страхового агента, т.е. страховщика, заключается в этом случае в том, чтобы разъяснить страхователю обе эти возможности и этим обеспечить его осознанный выбор договорного условия.
Таким образом, индивидуальная несогласованность условия и недобросовестное включение его в договор – это независимые друг от друга признаки, хотя, конечно, индивидуальная несогласованность условия является предпосылкой для недобросовестности.

Поэтому Директива рассматривает индивидуально несогласованные условия, как подозрительные и тестирует их на наличие существенного дисбаланса и на добросовестность.
Но, возможно, следует тестировать на дисбаланс и добросовестность все договорные условия, а не только индивидуально несогласованные. Как только что было показано, несложно включить в договор весьма невыгодное для одной из сторон условие, согласовав его индивидуально.

Однако и Директива, и статья 428 ГК РФ считают признак индивидуальной несогласованности обязательным для включения механизмов защиты от «несправедливых» (в терминах Директивы) договорных условий. В дополнение к этому можно привести еще и аналогичный подход к этому вопросу контрактного права США
.

В статье 428 ГК РФ применен очень простой способ: тест на наличие существенного дисбаланса и на недобросовестность проводится только для договоров присоединения, т.е. только для таких договоров, в которых все без исключения условия не обсуждались индивидуально. Однако эта простота ведет к тому, что вне контроля оказывается основная масса подобных договоров, так как чистых договоров присоединения очень мало
. В большинстве своем рассматриваемые здесь условия встречаются в договорах, в которых часть условий стандартизована, а часть согласовывается индивидуально.

В работах отечественных исследователей можно встретить предложения по соответствующей модификации статьи 428 ГК РФ
, но, к сожалению, в упоминавшийся уже проект Концепции совершенствования общих положений обязательственного права России они не попали. Поэтому пока нам вряд ли приходится рассчитывать на внесение подобных изменений. Т.е. отечественный законодатель очень сильно, на мой взгляд, неоправданно сильно, ограничил перечень договоров, которые должны тестироваться на дисбаланс и недобросовестность.
В Директиве такого недостатка нет. Но и в ней условия, подлежащие тестированию ограничиваются не только индивидуально несогласованными.

В статье 1 Директивы имеется следующее ограничение:

· Условия договоров, которые отражают обязательные нормы закона или регулирующие положения, и положения или принципы международных конвенций, участниками которых являются Государства-участники или Сообщество, особенно в области транспорта, не подпадают под действие положений настоящей Директивы.

Еще одно правило, исключающее определенные условия из тестирования на наличие существенного дисбаланса и недобросовестности изложено в статье 4 Директивы с такой формулировкой:

· Оценка несправедливого характера условий не должна относиться ни к определению основного предмета договора, ни к соответствию цены и вознаграждения, с одной стороны, и поставленных услуг или товаров, с другой стороны, до тех пор, пока эти условия выражены простым понятным языком.

Т.е., несмотря на то, что Директива содержит гораздо более широкий перечень «подозрительных на несправедливость» условий договоров, чем статья 428 ГК РФ и в ней этот перечень также серьезно ограничивается.
Полагаю, будет правильным сказать, что и механизм статьи 428 ГК РФ и механизмы Директивы направлены на то, чтобы избавить суды от требований проверять на «несправедливость» (в терминологии Директивы) большое количество договорных условий. Смысл требования индивидуальной несогласованности условия в том, чтобы ограничить число условий, подлежащих тестированию, выбрав для этого наиболее «подозрительные» с точки зрения данного правопорядка.

Но это означает, что признак индивидуальной несогласованности является чисто техническим и не имеет отношения к существу «несправедливости», создаваемой такими условиями договоров. Но хотелось бы выработать признаки, характеризующие именно саму суть «несправедливости», а какие именно условия следует подвергать тесту на эту «несправедливость» каждый законодатель определит по-своему.
Поэтому мы не станем включать признак индивидуальной несогласованности в состав квалифицирующих признаков для рассматриваемых здесь условий договоров.

9. И, наконец, последнее, на что следует обратить внимание до того, как приступить непосредственно к выработке определения рассматриваемых здесь договорных условий.

Директива, как и вообще все директивы ЕС задают минимальные требования и при их имплементации страны-члены ЕС вправе устанавливать более строгие требования, лишь бы минимальные требования, установленные в директивах, обеспечивались.

Директива 93/13/ЕЕС в этом отношении ничем не отличается от других. Поэтому разные страны-члены ЕС имплементировали Директиву по-разному
. При этом различия касаются в основном трех обстоятельств:

· включается или нет в определение несправедливых условий требование нарушения принципа добросовестности;

· контролю подлежат любые договорные условия либо только индивидуально не согласованные;

· контролю подлежат все договоры либо только договоры с потребителями.

Требование о нарушении принципа добросовестности включено в законодательство лишь 15-ти стран-членов ЕС (Кипра, Чехии, Венгрии, Ирландии, Италии, Румынии, Испании, Великобритании, Болгарии, Германии, Латвии, Мальты, Польши, Португалии, Словении). В остальных контролируется только наличие существенного дисбаланса. Т.е. в действительности не во всех странах признают, что вмешательство в обнаруженный существенный дисбаланс прав и обязанностей сторон договора допустимо лишь при наличии недобросовестности. Есть страны, среди которых, например, Франция, допускающие вмешательство при обнаружении одного лишь существенного дисбаланса. Правда, во Франции это разрешено только для потребительских договоров.
Но вот в Дании, Швеции и Финляндии защита распространяется на любые договоры, а не только на договоры с потребителями и недобросовестность, как и во Франции, не контролируется.

Наконец в тех же Дании, Швеции, Финляндии, Франции, а также в Бельгии, Люксембурге, Чехии, Латвии контролю подлежат любые договорные условия, как индивидуально согласованные, так и не согласованные.

Мы видим, таким образом, что из описанных выше свойств рассматриваемых договорных условий:

· создание существенного дисбаланса прав и обязанностей;

· нарушение принципа добросовестности;

· индивидуальная несогласованность.
только первое всеми бесспорно признается необходимым для включения механизмов защиты.

Имея все это в виду, мы займемся выработкой подходящего de lege ferendae для отечественного правопорядка определения подобных условий договоров. При этом, как уже было сказано, я оставлю в стороне вопрос о том, следует ли предоставлять защиту от подобных условий  только потребителям или не только им.
Квалифицирующие признаки несправедливых (недобросовестных) условий договоров.

10. Мы установили, что важнейшим, признаваемым всеми квалифицирующим признаком рассматриваемых условий договоров является то обстоятельство, что они создают существенный дисбаланс интересов сторон (дисбаланс, который явно и неблагоприятно обременяет одну из сторон).
Другим важным квалифицирующим признаком таких условий является способ их появления в договоре: они включаются в договор в результате недобросовестного поведения стороны, которая их разработала и предложила включить в договор. Эти два признака: наличие дисбаланса и недобросовестность включения в договор, хотя и тесно связаны, но не тождественны и характеризуют подобные условия с разных сторон. Однако, как мы видели, не все правопорядки считают необходимым включать признак недобросовестности в определение рассматриваемых условий договоров и тем самым ставить защиту в зависимость от него.
Посмотрим, какими могут быть аргументы «против» включения недобросовестности в состав квалифицирующих признаков для рассматриваемых договорных условий.
Мы сейчас не станем останавливаться на давно известном аргументе «против», состоящем в том, что включение в нормы требования добросовестности предоставляет судам слишком широкие пределы усмотрения. Этот аргумент довольно категорично высказывал еще в 1916 г. И.А. Покровский, считая, что включение в законодательство требования добросовестности санкционирует судейский произвол
. Известна и критика этой позиции и то обстоятельство, что точка зрения И.А. Покровского и его отечественных и западноевропейских единомышленников не нашла понимания в западноевропейских правопорядках, в которых общее требование добросовестности закреплено в гражданском законодательстве
. Более того, если в ГК РФ первоначально общее требование добросовестности отсутствовало, то, как уже было сказано, в ходе совершенствования текста ГК РФ предполагается это требование в него включить. А отечественная судебная практика и многие правоведы уже давно включили принцип добросовестного осуществления прав в состав основных принципов гражданского права, закрепленных в законодательстве, хотя и не эксплицитно, а имплицитно
.
Рассмотрим сначала аргументы А.В. Цыпленковой, которая, как уже было сказано, не поддерживает предложение о включении в п.2 статьи 428 ГК РФ указания на недобросовестность, аргументируя это следующим образом. Она полагает, что для исключения из договора недобросовестно включенных в него условий достаточно общего принципа добросовестности, который выводится ею, как и многими другими авторами, из норм статьи 10 ГК РФ
. А.В. Цыпленкова при подготовке ею в 2002 г. диссертации, конечно, не могла знать о том, что в 2009 г. появится весьма авторитетное предложение включить принцип добросовестности в явной форме в ГК РФ не только в его общую часть, но и в обязательственное право. Сегодня мы можем этим подкрепить аргументацию А.В. Цыпленковой. Действительно, зачем включать указание на недобросовестность в конкретные нормы, когда в общие положения гражданского права и в общие положения об обязательствах будет включен универсальный принцип, на основе которого любые недобросовестно включенные в договор условия можно будет исключать из договора?

Этот аргумент, таким образом, исходит из того, что на основе общего принципа добросовестности можно будет исключать из договора любые недобросовестно включенные в него условия. Но совсем не очевидно, что сами по себе недобросовестно включенные в договор условия, в том числе, и не создающие дисбаланса, должны исключаться из договора. Они никому не мешают и никому не препятствуют в реализации своих интересов, поэтому неясно, зачем правопорядок должен реагировать на подобные никому не мешающие условия договора даже, если они и включены в договор недобросовестно? Гражданское право направлено на защиту интересов участников оборота. Соответственно, и общий принцип добросовестности, о котором так много говорит проект Концепции, и который упоминает в своем определении Директива, как часть гражданского права не может и не должен реагировать на ситуации, в которых вопрос о защите интересов участников оборота не возникает.

Исключение из договора его условий в отсутствии дисбаланса, только по «процедурным» соображениям, вряд ли может быть оправдано общими целями гражданского права. Для квалификации рассматриваемых договорных условий общего принципа добросовестности недостаточно и не может быть достаточно. «Процедурный» квалифицирующий признак не станет правильно работать в отсутствии «материального».

Можно интерпретировать позицию А.В. Цыпленковой и по-иному. Указание на явную обременительность (т.е. на существенный дисбаланс) рассматриваемых условий договора уже сегодня имеется в п.2 статьи 428 ГК РФ. Общий принцип добросовестности дополнит уже имеющуюся норму, и из договора будут исключаться только такие условия, которые недобросовестно включены в договор и создали в нем существенный дисбаланс. Т.е. смысл так интерпретированной позиции не в том, чтобы исключить один из двух рассматриваемых признаков из состава квалифицирующих, а просто в том, чтобы не перегружать норму. Квалифицирующими – согласно этой интерпретации - следует считать оба признака, но включать в норму лишь один, второй будет использоваться правоприменителем в силу общего принципа.
Однако это неверно. Если включить в норму только один квалифицирующий признак указанных договорных условий – наличие существенного дисбаланса интересов, то и удалятся из договора эти условия будут лишь по этому признаку. Применение принципа добросовестности не дополнит автоматически состав квалифицирующих признаков. Если поступить, как предлагает А.В. Цыпленкова, то эти два признака будут применяться независимо друг от друга – из договора будут удаляться, как все условия, недобросовестно в него включенные, так и все условия создающие существенный дисбаланс.
И это рассуждение приводит нас к вопросу о том, должны ли исключаться из договора явно обременительные условия, включенные в него «процедурно» безупречно? Т.е. зачем нам два квалифицирующих признака – и «материальный» и «процедурный» - может быть достаточно и одного «материального»? Поэтому еще один аргумент «против», который мы здесь рассмотрим, состоит в том, что существенный дисбаланс интересов сторон сам по себе, независимо от того, как он возник в договоре, нуждается в корректировке со стороны правопорядка.
Весьма содержательный обзор позиций европейских правопорядков по этому вопросу имеется в книге К. Цвайгерта и Х. Кётца
. Там показано, как в сравнительно-правовом, так и в историческом контекстах возникновение понятий «процедурной» и «материальной справедливости» договора. При этом под «материальной несправедливостью» стали понимать неэквивалентность встречных предоставлений саму по себе (т.е. в нашей терминологии дисбаланс). Под «процедурной» же - использование одной из сторон неравных возможностей по согласованию условий договора (т.е. в нашей терминологии недобросовестность этой стороны при заключении договора). В этой работе показано также, что большинство европейских правоведов и правопорядков допускают вмешательство в «материальную несправедливость» лишь, если она появилась в договоре в результате «процедурной несправедливости».
В этой связи обращает на себя внимание и то обстоятельство, что вопреки позициям А.А. Клочкова и А.В. Цыпленковой и в п.2 статьи 428 ГК РФ и в подпункте 1 п.5 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции» пусть не явно, а имплицитно включены оба признака: и «материальный» (существенный дисбаланс) и «процедурный» (навязывание условий, сторона, исходя из своих разумно понимаемых интересов, не приняла бы эти условия).
В целом, несмотря на наличие разных точек зрения в отношении того, включать или нет недобросовестность в состав квалифицирующих признаков рассматриваемых условий договоров, преобладает точка зрения о необходимости ее включить. Я в этом смысле также принадлежу к сторонникам этой точки зрения. Мой аргумент простой: часто сталкиваясь на практике с необходимостью для сторон договора решать запутаннейшие проблемы, которые ставит перед ними отечественное законодательство, я знаю, что очень часто появление в договоре существенного дисбаланса не только не мешает, но сильно помогает сторонам решить указанные проблемы. Поэтому и ликвидировать такой дисбаланс следует лишь, если одна из сторон создала его недобросовестно. Если же обе стороны создали его сознательно, то гражданскому праву нет необходимости «вставать на защиту стороны договора» вопреки ее ясно и сознательно выраженной воли.
В этой связи интересным представляется давнее судебное дело
, в котором Президиум ВАС РФ вмешался в условия договора, хотя из текстов судебных актов ясно видно, что при заключении договора обе стороны совершенно сознательно создали в договоре дисбаланс в ущерб одной из сторон, но после того, как договор был исполнен, «обиженная» сторона решила отсудить у другой стороны якобы ею недополученное. Представляю читателям самим дать оценку этому судебному решению.
11. Итак, для определения de lege ferendae рассматриваемых здесь условий договоров мы уже выработали два квалифицирующих признака:

1) «материальный»: они создают дисбаланс интересов сторон договора к явной невыгоде для той стороны договора, которая приняла эти условия, выработанные и предложенные другой стороной (существенный дисбаланс);

2) «процедурный»: они появляются в договоре в результате недобросовестного поведения той стороны договора, которая эти условия выработала и предложила к включению в договор.
В связи с этим мне представляется целесообразным обсудить вопрос о названии подобных условий договоров, поскольку мы видели разнобой во мнениях и в этом вопросе.

Директива называет их «unfair», что традиционно переводится, как «несправедливые». Но юридически это не совсем точный перевод. Термины «unfair» или «unfairness» идут от известного выражения «fair dialing», что обычно переводят, как «честная деловая практика». Используя термин «unfair» в названии условий договоров Директива подчеркивает, что включение в договор подобных условий не может квалифицироваться, как честная деловая практика. Но по-русски выражение «нечестные условия договоров» звучит гораздо хуже, чем «несправедливые условия договоров» - отсюда и соответствующий перевод.
Однако, если в английском языке слово «fairness» в юридическом тексте сразу и прочно ассоциируется с деловой честностью, а «unfairness» соответственно с деловой нечестностью, то в русском языке слово «несправедливость» даже и в юридическом смысле означает не совсем то же самое, что «деловая нечестность». В обычном, в том числе, юридическом понимании русского слова «справедливость» оно означает беспристрастие
, соответствие прав и обязанностей
, т.е. это наличие определенного баланса. Несправедливость же в русском языке прочно ассоциируется с дисбалансом.

Однако, как мы видели, «unfairness» в Директиве означает не только наличие «материального» дисбаланса, но включает и «процедурные» недобросовестность и индивидуальную несогласованность. Т.е. англоговорящим сторонам договора совершенно понятно, что термин «unfair terms» обозначает условия договора, нарушающие правила деловой честности, как с точки зрения баланса интересов, так и с точки зрения способа их включения в договор. Русскоговорящими же сторонами договора термин «несправедливые условия договора» будет скорее восприниматься, как любые условия, создающие неравенство, безотносительно к тому, как они включены в договор.
Термин «недобросовестные условия договора» для русскоговорящих сторон более точно передавал бы заложенный в нем смысл. Отсюда и определение А.Д. Корецкого, предложившего называть такие условия не «несправедливыми», а «недобросовестными» и поддержка этого предложения Д.В. Мечетиным. Отсюда и ошибка в названии статьи М.В. Кратенко. В журнале статья называется «Несправедливые условия …..», т.е. название скалькировано с Директивы, но при включении этой статьи в список трудов М.В. Кратенко это название ошибочно превратилось в «Недобросовестные условия ……».
Однако, как уже было показано, недобросовестность также недостаточная характеристика подобных условий. Слово «недобросовестность» практически ничего не говорит нам о дисбалансе.
В результате, как название «несправедливые» так и название «недобросовестные», взятые по отдельности не полностью информируют русскоговорящих участников оборота о характере тех условий договора, о которых идет речь.
Поэтому я предлагаю называть подобные условия «несправедливые (недобросовестные)». Этот термин, хотя и несколько громоздок, но позволяет обычному русскоговорящему гражданину, не имеющему навыка читать юридические тексты, легко понять, о чем идет речь – о весьма невыгодном для него дисбалансе интересов, недобросовестно включенном в договор его контрагентом.

12. Однако в одной из моих дискуссий с коллегами по этому вопросу был приведен аргумент против того, чтобы включать в название изучаемых здесь условий договора слово «недобросовестные», который я считаю необходимым здесь обсудить.

Недобросовестное поведение – было мне сказано – это, по существу, злоупотребление правом, а в данном случае вряд ли можно говорить о злоупотреблениях в обычном понимании этого термина. Ведь обычно под злоупотреблением понимают использование своего права во вред другим. Но в данном случае нельзя говорить о таком действительно «злом» намерении: причинить вред контрагенту. Скорее, здесь речь идет о реализации своего интереса (вспомним, что в изучаемые здесь условия договоров в нашем правопорядке признаются законными, например в статье 428 ГК РФ), но без учета интересов контрагента и его объективно более слабого положения.

Этот аргумент, основанный на тезисе о том, что недобросовестность есть форма злоупотребления правом, мне представляется необходимым проанализировать, в том числе и потому, что с легкой руки ВАС РФ у нас недобросовестность действительно стали рассматривать, как форму злоупотребления правом
.

Прежде всего, хотелось бы отметить, что во всех европейских правопорядках и в праве США злоупотребление правом и недобросовестность различают
. Несмотря на то, что в ГК РФ общее требование добросовестности эксплицитно не закреплено, судебная практика, и многие отечественные авторы давно уже вывели его из других норм ГК РФ и исходят из него, как из закрепленного имплицитно
. Предлагаемые изменения в общую часть ГК РФ также предполагают включение добросовестности в качестве одного из пределов осуществления гражданских прав
 наряду со злоупотреблением правом.

Таким образом, если рассматривать и недобросовестность и злоупотребление правом, как юридические конструкции, необходимые правопорядкам для решения правовых проблем, следует констатировать то обстоятельство, что практически всем правопорядкам необходимы обе эти конструкции. Одно это уже могло бы служить контраргументом против того, чтобы рассматривать недобросовестность в качестве формы злоупотребления правом.

Тем не менее, мне представляется недостаточным ограничиться такой констатацией. Целесообразно, все же прояснить, для решения каких правовых проблем необходимы обе эти конструкции и почему недостаточно одной из них. Именно такой подход диктует, на мой взгляд, максима, известная еще в XIII веке, как «бритва Оккама»: «entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem» или «сущности
 не следует приумножать без необходимости».

Вопрос о соотношении злоупотребления правом и недобросовестности рассматривают практически все отечественные авторы, пишущие на тему злоупотребления правом
. Однако все они подходят к различию между двумя этими понятиями, с социально-ценностных позиций, а не с юридико-технических. На мой взгляд, такой подход не может быть продуктивным. С его помощью невозможно ответить на вопрос о том, зачем практически во всех западноевропейских правопорядках сосуществуют обе правовые конструкции – и злоупотребление правом и недобросовестность.

Но С.В. Яковлева в статье, специально посвященной этой проблеме
, подходит к этим двум понятиям, именно как к юридическим конструкциям. В статье рассмотрены подходы немецкого, французского, испанского, американского правопорядков, практически все точки зрения на этот вопрос отечественных авторов. На мой взгляд, это наиболее полная работа, специально посвященная проблеме соотношения двух конструкций – недобросовестности и злоупотребления правом – и я буду опираться именно на нее.
Основные два вывода, которые делает С.В. Яковлева, я считаю целесообразным здесь привести.

Первый состоит в том, что это две родственные конструкции, действительно отражающие одну и ту же правовую идею: установить пределы осуществления гражданских прав, предоставив судам широкую степень усмотрения в определении этих пределов и при осуществлении гражданских прав запретить выход за эти пределы.
Но для чего же две конструкции, реализующие одну и ту же правовую идею? Второй вывод, сделанный С.В. Яковлевой состоит в том, что применение конструкции злоупотребления правом предусматривает один способ реагирования – отказ в защите права. Но при выходе участника оборота за признаваемые пределы осуществления права может потребоваться применение иных последствий. Для этого и служат два типа выхода за пределы осуществления прав: злоупотребление правом, обнаружив которое в защите права отказывают и недобросовестность, обнаружив которую применяют иные последствия: ликвидируют правовой результат недобросовестного поведения.
Любая правовая конструкция состоит, по существу, из двух элементов: состава и последствий. Поэтому разумно предположить, что разное обозначение двух правовых конструкций, реализующих одну и ту же правовую идею, но создающих разные правовые последствия, преследует цель указать правоприменителю на различие и в составах этих двух конструкций. Суть этого указания, как мне представляется, следующая: 

· запрещается выход за пределы осуществления прав и для определения этих пределов правоприменителю предоставляется широкая степень усмотрения;
· для разных видов поведения, являющегося выходом за пределы осуществления прав, предусматриваются два разных вида правовых последствий: отказ в осуществлении права и ликвидация правового результата, получившегося в результате выхода за пределы осуществления прав; те виды поведения, для которых последствием является отказ в осуществлении права, называются злоупотреблением правом, а другие – недобросовестностью;
· правоприменитель должен сам, используя предоставленную ему широкую степень усмотрения, разграничить эти разные виды поведения, т.е. разграничить две эти конструкции по составам.
Отечественный законодатель дает правоприменителю в отношении злоупотребления правом и более точное указание. В статье 10 ГК РФ приведен пример злоупотребления правом – шиканы или осуществления права исключительно с намерением причинить вред другому лицу. Этот пример, как мне представляется, подкрепляет указание правоприменителю, данное в названии конструкции: злоупотребление правом – это употребление права во зло, т.е. с намерением причинить вред, пусть и не всегда исключительно для этого. При этом под вредом, как и везде, где в ГК РФ употребляется этот термин, следует понимать вред не в самом широком смысле, а в смысле главы 59 ГК РФ. В этом смысле включение в договор рассматриваемых здесь условий вредом не является.
Таким образом, с этих позиций разграничение злоупотребления правом и недобросовестности, как правовых конструкций является принципиальным. И именно к рассматриваемым здесь условиям договоров все правопорядки применяют конструкцию недобросовестности, а не конструкцию злоупотребления правом, поскольку здесь необходимо ликвидировать имеющийся правовой результат: исключить из договора негодно включенные в него условия.
13. В результате, исходя из всех приведенных выше рассуждений, я назвал бы изучаемые здесь договорные условия «несправедливым (недобросовестными)» и сконструировал бы определение этих условий договоров таким образом: условия договора, вызывающие значительное несоответствие в правах и обязанностях его сторон, явно обременительные для одной из сторон договора и недобросовестно включенные в договор другой его стороной, которая имела такую возможность.

И последний вопрос, который я хотел бы рассмотреть в связи с квалификацией несправедливых (недобросовестных) договорных условий. Это вопрос о необходимости закрепления в законодательстве так называемых, «черного списка» либо «серого списка» подобных условий. Под «черным списком» обычно понимают позитивное перечисление типов условий, которые автоматически являются недействительными. Под «серым списком» обычно понимают позитивное перечисление типов условий, которые автоматически недействительными не являются, но могут быть исключены из договора в результате различных процедур (оспаривания этих условий, изменения договора, изменения содержания условий).

В российском законодательстве, как «черный список» так и «серый список» отсутствуют. В то же время в большинстве правопорядков присутствует либо один, либо другой либо оба. В Директиве, наряду с общим определением и общей квалификацией подобных условий в Приложении закреплен довольно длинный «серый список». «Серым», а не «черным» признает этот список судебная практика по применению Директивы
.
В большинстве стран-членов ЕС этот список из Приложения к Директиве имплементирован в законодательство либо, как «черный» либо, как «серый». Во многих странах он дополнен, а в Германии, Италии, Венгрии, Нидерландах, Португалии существуют два списка - и «черный», и «серый».

Вообще, следует отметить, что это общая практика. Когда общее описание правовой конструкции включает в себя понятия, предоставляющие правоприменителю большую свободу усмотрения, например, такие, как «недобросовестность», «явно обременительные» и т.п. современные законодатели, с одной стороны, стремятся сохранить за правоприменителем эту свободу усмотрения, а, с другой стороны, предлагают примеры, которым ему желательно следовать.

Российский законодатель применил этот прием, например, в Федеральном законе «О защите конкуренции». В подпункте 9 статьи 4 дано общее довольно широкое определение «недобросовестной конкуренции». В статье 14 веден ее общий запрет и одновременно в п.1 статьи 14 имеется открытый перечень конкретных действий, которые относятся законом к «недобросовестной конкуренции», т.е. по нашей терминологии «черный список» способов «недобросовестной конкуренции».
Как мы видели, такой же прием использован и в статье 10 ГК РФ для злоупотребления правом. Там также введен общий запрет, правоприменителю предоставлена большая степень усмотрения в определении состава конструкции и приведен «черный список», состоящий из одного типа злоупотребления правом – шиканы.

Ясно, что это очень удобный механизм, он известен отечественному правопорядку и я являюсь его сторонником. Но, конечно, существуют аргументы «против» его использования, которые мы здесь рассмотрим очень коротко, так как этому вопросу посвящено много исследований и лучше бы сделать его предметом отдельной статьи.
Аргументы против использования этого механизма для тестирования договорных условий на несправедливость (недобросовестность), естественно, делятся на две группы:

· против того, чтобы давать в законе общее описание подобных условий и тем самым предоставлять правоприменителю большую свободу усмотрения; суть таких предложений сводится к тому, чтобы ограничиться списком: «черным» или «серым» или обоими - это уже не так важно;
· против включения в закон каких-либо списков; суть таких предложений сводятся к тому, чтобы не давать правоприменителю каких-либо указаний, а предоставить ему возможность самому решать сложный вопрос о несправедливости (недобросовестности) каждого «подозрительного» условия договора.

Аргументы против предоставления правоприменителю большой свободы усмотрения, в особенности, в отношении включения в законодательство общей обязанности добросовестности известны давно. Выше, рассматривая содержание недобросовестного поведения, я уже ссылался и на эти аргументы, на их критику и на свою статью, содержащую анализ дискуссий по этому вопросу
. Общий вывод, признаваемый в настоящее время, в том числе, и российским правопорядком, состоит в том, что такая свобода усмотрения должна быть правоприменителю предоставлена.
Но позитивная роль списков – «черного» ли «серого» ли – в том, что они ограничивают свободу усмотрения правоприменителя, показывая ему не только основную правовую идею, которой он должен следовать, но и конкретные ориентиры, от которых ему нежелательно сильно отклоняться. Они также ориентируют и органы, проверяющие решения правоприменителя, и компетентные его отменить или изменить.
Имеется, однако, и точка зрения о негативной роли закрепления в законодательстве «черных» и «серых» списков. В упоминавшемся уже докладе Еврокомиссии об имплементации Директивы
 прямо указано на возможность того, что из-за закрепления в Приложении к Директиве списка, пусть и «серого», суды будут игнорировать общее определение «несправедливости», введенное в статье 3 Директивы и руководствоваться только списком. В докладе отмечена крайняя нежелательность такого поворота дел.
Как я уже сказал, я не стану здесь подробно анализировать оба эти аргумента, так как тема сама по себе требует весьма подробного исследования, выходящего за рамки настоящей статьи. Скажу лишь только, что в сегодняшнем отечественном правопорядке опасения по поводу того, что суды станут руководствоваться списком, и не будут применять общее определение, меня не слишком беспокоят. Скорее может вызвать беспокойство предоставление им слишком большой свободы усмотрения.
По вопросу о том, необходимо ли предоставлять такую широкую свободу усмотрения правоприменителю, я уже несколько раз высказывался в нескольких своих работах
. Предоставление правоприменителям широкой свободы усмотрения является велением времени. В обороте слишком высока в настоящее время неопределенность будущего. Диспропорции (информационная и договорная) возникают все в большем числе отношений и становятся все глубже, ограниченная рациональность людей увеличивается. Все это предопределяет, на мой взгляд, необходимость предоставления правоприменителю значительной свободы усмотрения.

Руководствуясь всеми этими соображениями, полагаю, следует и в нашем правопорядке в отношении несправедливых (недобросовестных) условий договора закрепить подход, основанный на широком общем определении таких условий, сопровождающимся списком конкретных примеров.
Позитивный опыт применения такого подхода в российском антимонопольном законодательстве показывает его эффективность и в России

Последствия включения в договор несправедливых (недобросовестных) условий.

14. Полагаю, понятно, что, говоря в общем, последствием признания договорного условия несправедливым (недобросовестным) должна быть принудительная ликвидация вызванного им дисбаланса. И рассматривать следует лишь разные механизмы (правовые средства) такой ликвидации. Поэтому перечислим все такие правовые средства:
· автоматически считать недействительным (ничтожным) весь договор;

· автоматически считать недействительной (ничтожной) часть договора и не применять ее, а в остальном договор применять (статья 6 Директивы);

· признать в судебном порядке недействительным весь договор;

· признать в судебном порядке недействительным часть договора, а остальную часть договора оставить действовать (статья 16 Закона РФ «О защите прав потребителей);

· расторгнуть договор в судебном порядке (ст.428 ГК РФ)

· изменить договор в судебном порядке путем исключения из него соответствующей части (статья 428 ГК РФ)

· изменить договор в судебном порядке путем изменения соответствующей части (статья 428 ГК РФ)

· наложить штраф в административном (ст.14.8 КоАП РФ) или судебном порядке (это также механизм удаления условия из договора, так как предполагается, что наложение штрафа побудит оштрафованного самого соответствующим образом изменить договор).
Но этим перечнем не исчерпывается разнообразие ситуаций, подлежащих рассмотрению. Требуется также ответить еще на несколько вопросов:

· о субъекте, который вправе применять или требовать применения всех этих правовых средств;

· о том, следует ликвидировать дисбаланс в конкретном договоре либо в систематически применяемых стандартных условиях, независимо от того, заключен ли на этих условиях какой-либо конкретный договор;
· наконец, о ликвидации дисбаланса до того, как произошли события, инициирующие применение несправедливого (недобросовестного) условия либо после того.

Формально всех возможных вариантов много. Но нетрудно показать, что перебор всех их не нужен. Многие варианты можно сразу вычеркнуть из этого списка.
Прежде всего, я вычеркнул бы из этого списка все варианты, связанные с недействительностью или расторжением договора в целом. Слишком большим «подарком» было бы это для недобросовестной его стороны. Ведь несправедливое (недобросовестное) условие договора, в подавляющем большинстве случаев «явно обременительно» для одной стороны договора, а значит несбалансированно выгодно для другой. Этот дисбаланс и надо устранить. Ликвидация же договора, в какой бы форме (признание недействительным, расторжение) она ни происходила, не устранит дисбаланс в договоре, а приведет к тому, что отношения окажутся урегулированными только правовыми нормами. К примеру, если был заключен потребительский договор, то его ликвидация повлечет за собой ликвидацию и потребительских отношений и останутся обычные гражданско-правовые отношения, основанные на автономии воли, равенстве сторон и пр. Естественно, потребитель от этого только проиграет.
Но проиграет не только потребитель. Ведь при ликвидации договора, ни одна из его сторон не сможет получить то, на что рассчитывала. Если, например, такой несбалансированный договор согласился заключить предприниматель, то, видимо, он был ему очень нужен. Значит, он не получит того, что очень хотел получить и тоже окажется в проигрыше.

А.В. Цыпленкова, предлагая все же, сохранить предусмотренную в п.2 статьи 428 ГК РФ возможность расторжения договора
 совершенно не учитывает эти обстоятельства.
Таким образом, из 8-ми правовых средств защиты остается 5, которые можно сгруппировать в три группы:

· недействительность части договора (в форме ничтожности или оспоримости);

· изменение договора (удаление или изменение его части);

· штраф.

Следует отметить, что и А.А. Клочков и А.В. Цыпленкова относят к правовым средствам защиты от несправедливых (недобросовестных) условий договора также и специальные правила толкования договора
. К таким специальным правилам они относят, например, правило contra proferentem (contra stipulatorem), правило рестриктивного толкования (стандартные условия, отклоняющиеся от диспозитивных норм, следует толковать узко).
Однако вряд ли можно с этим согласиться. Указанные правила направлены не на устранение дисбаланса, имеющегося в договоре – они применяются для выяснения содержания любых договоров со стандартными условиями, независимо от того, есть там дисбаланс или его нет. Это - правила защиты стороны, присоединившейся к стандартным условиям, и они имеют отношение к несправедливым (недобросовестным) договорным условиям лишь постольку, поскольку именно в стандартных условиях договора несправедливые (недобросовестные) условия встречаются чаще всего.
15. Рассмотрим теперь вопрос о субъектах, которые вправе устранять или требовать устранения дисбаланса, возникшего из-за включения в договор несправедливых (недобросовестных) условий.
Полагаю, нет нужды рассматривать возможность непосредственного удаления части условий из договора или из стандартных договорных условий административными органами. Хотя, в некоторых правопорядках так поступают, но для отечественного правопорядка этот вариант явно не подходит. Слишком велика опасность того, что такое право административного органа будет использовано им не только по его прямому назначению, но также и в целях, весьма далеких от выравнивания договорного дисбаланса.
Но из этого рассуждения непосредственно вытекает, что автоматическая недействительность (ничтожность) несправедливых (недобросовестных) условий не применима, так как это правовое средство по существу ничем не отличается от удаления договорных условий административным органом. Действительно, если несправедливые (недобросовестные) договорные условия могут быть объявлены ничтожными, административному органу и не надо своим властным предписанием удалять условие из договора или из стандартных договорных условий, ему достаточно просто заявить о его ничтожности. Результат будет тем же самым. Более того, властное предписание административного органа можно оспорить, а простое заявление – нет, если, конечно, результатом этого заявления не является какое-либо властное предписание.
Таким образом, только суд должен иметь компетенцию признавать условия несправедливыми (недобросовестными) и непосредственно удалять их из договора или из стандартных договорных условий.
Но штраф, конечно, может налагать и административный орган, что у нас и предусматривает статья 14.8 КоАП РФ в отношении условий «ущемляющих права потребителей».
Сегодня у нас административный орган не имеет в отношении рассматриваемых здесь договорных условий других полномочий, помимо наложения штрафа. Но штраф следует использовать лишь в качестве превентивной меры.
Под превентивными мерами я имею в виду следующее. Если компания использует стандартные условия, то следует тестировать такие условия на предмет выявления в них несправедливых (недобросовестных) элементов и реагировать превентивно. Такими полномочиями должен, конечно, обладать административный орган, осуществляющий надзор в соответствующей сфере деятельности.

Возможно в некоторых случаях, когда использование стандартных договорных условий, содержащих несправедливую (недобросовестную) часть еще не причинило большого вреда, способ реагирования - наложение штрафа административным органом - следовало бы распространить не только на «условия, ущемляющие права потребителей», но на все несправедливые (недобросовестные) условия.

Но, если наложение штрафа не приводит к искомому результату – добровольному удалению из стандартных условий их несправедливой (недобросовестной) части, то следует предоставить административному органу полномочия обращаться в суд для удаления не из конкретного договора, а из используемых стандартных договорных условий, их несправедливой (недобросовестной) части.

Кстати сказать, полномочия по обращению в суд для удаления из стандартных условий их несправедливой (недобросовестной) части следует предоставить и негосударственным некоммерческим организациям, действующим в интересах неопределенного круга лиц, которым придется присоединиться к указанным стандартным условиям, если им потребуется заключить соответствующий договор.

Таким образом, мы рассмотрели возможность защиты от несправедливых (недобросовестных) условий договора неопределенного круга лиц.

Но у нас сегодня штраф налагают и в том случае, когда обнаруживается соответствующее условие в уже действующем договоре – другими полномочиями административный орган не обладает. Но наложения штрафа явно недостаточно, когда условия уже включены в договор и, как правило, не в один, и эти договоры действуют. В этих случаях необходимо ликвидировать уже возникший договорный дисбаланс, т.е. непосредственно удалить из договора (договоров) создающее этот дисбаланс условие. Это означает, что необходимо вмешательство правопорядка в действующий договор между частными лицами.
Следует ли предоставлять полномочия инициировать соответствующее требование к суду кому-либо, помимо стороны договора, например, административному органу или некоммерческой организации, действующим в интересах стороны договора? 
Полагаю, ни у кого не вызовет возражений следующий тезис: договор, каким бы несправедливым он ни был, всегда является продуктом воль его сторон. Эти воли могут быть искажены неинформированностью одной из сторон, отсутствием у нее возможности повлиять на содержание договора и прочими факторами. Однако без воль его сторон договор не может быть заключен. Соответственно и все содержание договора является продуктом воль сторон договора.

Поэтому правопорядок не должен вмешиваться в договор без ясно выраженного волеизъявления той стороны договора, которая оказалась в невыгодном положении из-за наличия в договоре несправедливых (недобросовестных) условий.

Это изъявление воли частным лицом может быть сделано разными способами. Один из таких способов – предъявить иск в суд в защиту собственных интересов. Другой способ – направить в административный орган либо в соответствующую негосударственную некоммерческую организацию заявление с просьбой о помощи в защите его интересов.

Именно такой подход предусмотрен в норме п.1 статьи 46 ГПК РФ, которая допускает предъявление требования в защиту интересов частных лиц административным органом либо иной организацией лишь по просьбе этих лиц. Этот подход поддерживается судами
 и, полагаю, здесь больше нечего обсуждать. На мой взгляд, нет никаких оснований предусматривать для несправедливых (недобросовестных) условий договоров исключения из этого общего правила.
Таким образом, сторона договора обладает безусловным правом требовать в суде удаления из договора несправедливой (недобросовестной) части. А административные органы и негосударственные некоммерческие организации должны обладать таким правом только при том условии, что сторона их об этом прямо попросила.

16. Последний вопрос, который мы здесь рассмотрим – это вопрос о том, какие правовые средства и в каких случаях выбирать?

Частично этот вопрос уже был рассмотрен в предыдущем разделе, поскольку практически невозможно рассматривать субъектов, применяющих определенные правовые средства, и не коснуться самих этих средств. Поэтому сначала сделаем сводку тех выводов, в отношении применяемых правовых средств, которые уже были получены в предыдущем разделе
· автоматическая недействительность несправедливой (недобросовестной) части договора или стандартных договорных условий (их ничтожности) не должна использоваться; могут применяться три средства: штраф, изменение условий и оспаривание их действительности в суде (оспоримость);

· при превентивном контроле (контроле стандартных договорных условий) следует использовать все три эти правовые средства; причем сначала целесообразно использовать штраф, а если штраф не помогает, предъявлять требование в суд об изменении или признании недействительной несправедливой (недобросовестной) части этих стандартных договорных условий;
· при устранении дисбаланса в уже действующем договоре (договорах) штрафа явно недостаточно, но мы не рассматривали подробно вопрос о том, следует ли использовать оба из оставшихся средств: предъявление требования в суд об изменении договора либо о признании его недействительным в части.

Если в отношении защиты неопределенного круга лиц все достаточно ясно, то в отношении защиты интересов стороны действующего конкретного договора следует рассмотреть оставшийся вопрос о том, какое средство применять: изменение договора, признание его частично недействительным или же можно использовать, как то, так и другое.
Для иллюстрации проблемы вспомним пример конкретного несправедливого (недобросовестного) условия договора страхования, который был приведен в самом начале статьи.
Страховая компания включала в стандартные правила страхования автокаско (страхование на случай повреждения или утраты автомашины) следующее условие: повреждения при ДТП, произошедшем по вине самого страхователя, не являются страховыми случаями
. При этом сумма премии за такое страхование была примерно такой же, как и у других компаний, страхующих по правилам, не содержащим подобного условия.

Ясно, что такое условие договора страхования создает существенный дисбаланс интересов. Страховая компания принимает на себя за определенную плату риск, существенно (примерно в три раза
) меньший, чем за ту же плату принимают на себя другие компании. Т.е., по существу, эта страховая компания существенно и недобросовестно увеличила цену оказываемой страховой услуги.

Страхователи, естественно, правила страхования внимательно не читают и узнают об этом условии только тогда, когда обращаются к страховой компанией за выплатой. Но, понятно, что узнают об этом только те страхователи, чья машина была повреждена в ДТП, произошедшем по их вине.
Даже, если признать, что договоры страхования подлежат регулированию статьей 428 ГК РФ (а это, как мы видели, отечественная судебная практика не признает), страхователи в приведенном примере будут обладать правом предъявить иск о расторжении или изменении договора. Но, поскольку узнают они об этом лишь после страхового случая, то и договор может быть скорректирован лишь после него и эта корректировка никак не отразится на праве страхователя получить выплату по уже произошедшему страховому случаю. Это относится к любым несправедливым (недобросовестным) условиям, включенным в договор с использованием информационной диспропорции. Ведь в этом и смысл недобросовестности одной из сторон договора, что другая сторона не знает о том дисбалансе, который данным договорным условием привносится в договор. А таких несправедливых (недобросовестных) условий большинство.
На этом примере отчетливо видно, что в подобных случаях такое правовое средство, как изменение договора, неэффективно и суду надо просто отказывать в применении несправедливого (недобросовестного) условия, т.е. признавать условие недействительным. В этом конкретном примере суд так и поступил, но признал условие недействительным, конечно, не по причине его несправедливости (недобросовестности) – такого основания недействительности условий договора ГК РФ пока не содержит. Суд сослался на противоречие данного условия статье 963 ГК РФ, что в данном случае неверно, поскольку статья 963 ГК РФ применяется в ситуации, когда страховой случай наступил. Но в данном случае договорное условие как раз и было сформулировано так, чтобы страховой случай не наступил, и статья 963 ГК РФ не могла бы быть применена.
На этом примере хорошо видна опасность таких пробелов правового регулирования, как отсутствие эффективных механизмов защиты от несправедливых (недобросовестных) договорных условий. Они порождают справедливые (с точки зрения обычных граждан), но неправосудные решения. Ведь суд не может пройти мимо подобных явлений и, не имея механизмов эффективного реагирования, вынужден путем толкования искажать смысл имеющихся норм, что он и сделал в данном случае в отношении статьи 963 ГК РФ.

Таким образом, из двух правовых средств удаления из конкретного договора несправедливого (недобросовестного) условия: изменения договора и признания условия недействительным, изменение договора эффективно не всегда, а лишь до того, как наступили события, позволяющие применить несправедливое (недобросовестное) условие.

Но это довольно сложно определить, особенно, слабой стороне договора – наступили уже такие события или еще нет. Кроме того, изменение уже действующего договора, согласно статье 452 ГК РФ – это сложная процедура, предполагающая досудебное урегулирование. Поэтому, я полагаю, что такое правовое средство, как изменение договорных условий следует применять не для исключения условий из конкретных договоров, а на этапе превентивных мер.

Для исключения же несправедливой (недобросовестной) части из уже действующего договора следует признавать эту часть недействительной. В том числе для этого не обязательно подавать отдельный иск. Если уже подан иск об исполнении договора и сторона, недобросовестно включившая такое условий в договор, ссылается на него в защиту своих интересов, ей следует отказать в применении этого условия, если, конечно, другая сторона об этом  заявит. В этом случае данное заявление об отказе в применении несправедливого (недобросовестного) условия договора следует рассматривать, как требование о признании его недействительным.
Заключение.

17. Из всего сказанного в этой статье видно, что проблем, возникающих в связи с несправедливыми (недобросовестными) договорными условиями, много. Я рассмотрел здесь лишь часть этих проблем – остальные еще ждут изучения. Тема же эта становится все более и более актуальной – это видно по судебной практике.

Поэтому очень жаль, что Совет по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства при Президенте РФ не посчитал нужным включить в проект Концепции совершенствования общих положений обязательственного права России положения о подобных договорных условиях. 
Другой такой случай внести соответствующие изменения в главу 27 ГК РФ вряд ли скоро представится.
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