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Глава 1. Общее содержание договора аутсорсинга и основа его правовой природы.

§ 1. Содержание и элементы договора аутсорсинга. 
Согласно закону первым видом толкования договора в судебном процессе – в том числе и толкования договора в части содержания понятия «аутсорсинг», используемого в  его условиях, служит буквальное (лингвистическое) толкование этих условий: «При толковании условий договора судом принимается во внимание  буквальное значение содержащихся в нем слов и выражений»
. Слово «аутсорсинг» происходит от английского outsourcing, которое состоит из наречия out, означающего «вне, снаружи, за пределами»
, и существительного sourcing. Существительное sourcing производно от глагола to source, означающего «черпать, получать»; этот глагол тесно связан с идентичным по звучанию и написанию существительным a source – «источник, ключ»
. Это существительное происходит от старофранцузск. sourc(e) – «подниматься, возрастать» (в современн. французск. это слово означает «источник, родник, ключ»), которое производно от латинск. surgere.
 Таким образом, буквальным (лингвистическим) смыслом термина «аутсорсинг» в самом первом приближении является: «получение (и использование) чего-либо (в качестве ресурсов) из внешнего источника». 
Само по себе имя «source (источник, ключ)» рождает образ (метафору) бьющего из земли либо из скалы ключа, который периодически,  стабильно и достаточно продолжительно питает (либо может питать) человека и (или) некое сообщество людей водой  - особым благом, без которого их существование невозможно. Так как в настоящей работе метафоры будут использоваться неоднократно, отметим следующее. Метафора представляет собой
 слово или выражение, употребляемое в переносном значении, в основе которого лежит сравнение некого предмета или явления с каким-либо другим предметом или явлением на основании их общего признака
. Аутсорсинг функций - это сложный и тонкий экономико-юридический механизм. Для его понимания в настоящей работе будет достаточно широко использоваться следующий известный в современной теории права инструмент познания правовых явлений как доктринальная правовая (юридическая) метафора
. 
Об общем значении метафоры для восприятия человеком общественных явлений, в том числе, имеющих правовую природу, свидетельствует, в частности, также следующее высказывание выдающегося американского историка права Г. Дж. Бермана, сделанное им со ссылкой на Арчибальда Маклиша - великого американского поэта и выпускника Гарвардской школы права: «Мир окончен, когда умерла его метафора»
. 

Вернемся теперь к образу (метафоре) бьющего из земли либо из скалы ключа, использованному для термина «source». Принимая во внимание данную метафору можно утверждать, что термин outsourcing («аутсорсинг») обладает, в самом начальном приближении, следующим буквальным (лингвистическим) смыслом:  «поиск и (или) использование внешнего источника, из которого периодически, стабильно и достаточно продолжительно поступает некое необходимое человеку (сообществу людей) благо». Дополнительно к сказанному отметим, что в английском языке существует также термин insourcing («инсорсинг»)
. Он является антонимом термина outsourcing(«аутсорсинг»), то есть тем, что противоположен по своему лексическому значению последнему термину. Термин insourcing («инсорсинг») состоит из наречия in - «внутри, внутрь, с внутренней стороны»
 (оно представляется собой антоним наречия out), и того же самого, что и в слове outsourcing («аутсорсинг»), существительного sourcing. То есть, буквальным (лингвистическим) смыслом термина «инсорсинг» в самом первом приближении является: «получение (и использование) чего-либо (в качестве ресурсов) из внутреннего источника». 
Использование аутсорсинга обычно связано с решением проблемы: «делать - или - купить» (make-or-buy), которая была известна достаточно давно. Например, древнеримский цензор и бывший консул Марк Порций Катон (Старший) дает человеку, который приобрел имение, совет использовать для своих нужд – в отсутствие у него достаточных собственных трудовых и иных ресурсов, помощь соседей (внешний источник): «Будь хорош к соседям; рабам провинностей не спускай. Если соседи будут тебя видеть с удовольствием, ты легче продашь свое, легче сдашь подряды, легче наймешь рабочих. Будешь строиться, - они тебе помогут работой, подвозом, материалом. Если, упаси бог, случится нужда, - они благожелательно защитят тебя.» 

Что же касается самого термина «аутсорсинг (outsourcing)», то он возник в англоязычных странах в начале 60-х годов и  вошел там в общее употребление в конце 80-х годов прошлого века
. Сначала этот термин использовался только в качестве определенной характеристики некоторых конкретных ситуаций, наиболее знаковой из которых (практически «модельной») стала передача (transfer) компании IBM компанией Кодак (Eastman Kodak) своих главных компьютеров вычислительного центра (mainframes), средств телекоммуникаций (telecommunications), технического обслуживания (maintenance) персональных компьютеров и оказания на их базе вычислительных услуг (service)
. На основании договора, заключенного между компанией Кодак (заказчиком) и компанией IBM (далее – договор аутсорсинга (Кодак)), была осуществлена передача исполнения ИТ-функций, ранее осуществлявшегося внутренним (структурным) подразделением (работниками) заказчика, внешнему исполнителю (компании IBM) – аутсорсеру. В результате такой передачи произошло замещение ИТ–услуг и работ, которые  создавались заказчиком для себя (в порядке исполнения трудовых функций работниками),  услугами и работами, получаемыми уже «извне»  - в порядке осуществления аутсорсером своей деятельности в соответствии с заключенным договором аутсорсинга (Кодак). Передача же компании IBM соответствующего имущества (главных компьютеров вычислительного центра и средств коммуникации) представляло собой действия, лишь сопутствующие достижению указанной основной цели. 

Группа (подразделение) работников заказчика, исполнявшая ранее ИТ-функции (в режиме «инсорсинга»), очевидным образом подлежала ликвидации. Тем самым исключалась возможность использования соответствующего имущества (далее – ИТ-имущество) силами самого заказчика. Это предполагало либо продажу ИТ-имущества заказчика и оказание аутсорсером ИТ-услуг уже на базе его собственного имущества, либо передачу ИТ-имущества заказчика аутсорсеру. Последний вариант был, как представляется, более привлекателен, так как вносил наименьшие изменения в информационные потоки и организационные отношения, существующие на производстве заказчика. Главным мотивом соответствующей передачи ИТ-функций аутсорсеру был мотив экономический. Заказчик (Кодак) стремился уменьшить затраты на исполнение соответствующей функции (предположительно на 40 процентов) и повысить качество ее исполнения. И это ему, скорее всего, во многом удалось. 
Как отмечают Л. Лигорета и Р. Гойел: «Успех соответствующего соглашения (deal) «подлил масла в огонь (fueled)» развития аутсорсинга информационных систем. Большое число компаний стало использовать аутсорсинг и к соответствующему бизнесу (business) присоединилось много новых игроков (players)»
. Отметим, что отношения аутсорсинга могут возникать не только в случае, когда заказчик использует наемный труд (труд работников). История показывает, примером чему служат  приведенные ранее рекомендации Марка Порция Катона (Старшиего), что отношения аутсорсинга возникают и тогда, когда заказчик – физическое лицо, самостоятельно исполнял некую функцию (для себя), а потом передал ее внешнему самостоятельному аутсорсеру. 

Благом, которое, метафорически выражаясь, «течет» - в результате реализации правоотношений  аутсорсинга, из внешнего источника (от аутсорсера) к заказчику фактически является необходимая последнему квалифицированная деятельность (труд) аутсорсера. Эта деятельность (труд) имеет форму «потока» имущественных благ, предоставляемых заказчику – услуг и работ. Ими замещается «поток» тех благ, которые  ранее сам заказчик создавал для себя, в том числе, в порядке исполнения трудовых функций группой (подразделением) его работников. То есть, аутсорсер фактически привлекается заказчиком не просто для совершения действий, результатом которых становится получение заказчиком некого «потока» конкретных услуг и работ.  Исполнение по договору аутсорсинга должно именно «замещать» результаты труда ликвидированной группы (подразделения) работников, что предполагает необходимость совершения дополнительных действий по достаточно гладкому «вписыванию» отношений (правоотношений) по предоставлению аутсорсером услуг и работ в существующую «организационную ткань» производства заказчика. Отношения с участием аутсорсера не должны разрушать «ткань» отношений, необходимую для надлежащего функционирования данного производства. В ином случае трудно ожидать, что замена «инсорсинга» на «аутсорсинг» повысит эффективность производства заказчика в целом.

Соответствующее привлечение аутсорсера (в режиме замещения) достаточно часто рассматривают в доктрине и практике как некую передачу (transfer) исполнения соответствующих функций (деятельности) от заказчика к аутсорсеру
. Такой подход вполне возможен, но он предполагает учет следующих юридически значимых обстоятельств. Указанная передача имеет значимую особенность, которую поясним на описанном ранее «модельном» примере договора аутсорсинга – на договоре аутсорсинга (Кодак). При передаче ИТ-функции (деятельности) от Кодака к IBM правовое регулирование этой функции (деятельности) претерпело существенные изменения. Трудо-правовой (внутренний) режим ее формирования и реализации (исполнения) сменился на иной (внешний) правовой режим. Вследствие передачи заказчиком «внешнему» аутсорсеру соответствующей функции «внутренних» работников, которые действовали на основании договоров, имеющих трудо-правовую природу, и подчинялись «хозяйской» власти работодателя (заказчика), этих «своих» работников сменил  «чужой» исполнитель (аутсорсер). Отдельно в настоящей работе будет подробно доказано, что соответствующий внешний правовой режим имеет природу гражданско-правового режима.  

Аутсорсер в модельном примере (Кодак) действовал на основании договора аутсорсинга, не предполагающего подчинения властным указаниям заказчика, то есть, в условиях юридического равенства (не подчиненности) заказчика и аутсорсера. Замещение аутсорсером группы (подразделения) работников заказчика осуществлялось за выплачиваемую аутсорсеру денежную сумму (цену модельного договора аутсорсинга (Кодак)), размер которой определялся на взаимооценочной (стоимостной) основе. Правовой режим этой суммы (цены) существенно отличался от трудо-правового режима сумм, которые ранее выплачивались работникам заказчика. Действие трудо-правового режима предполагало, в частности, предоставление работникам значительного числа предусмотренных законом имущественных гарантий и компенсаций, уплату страховых взносов на их обязательное социальное страхование и пр. Оплата же по договору аутсорсинга (Кодак) исчерпывалась выплатой цены, предусмотренной в этом договоре.

Из вышесказанного можно заключить следующее. Основной целью договора аутсорсинга (Кодак) являлось осуществление аутсорсером – лицом, не подчиняющимся властным указаниям заказчика, деятельности по предоставлению заказчику услуг и работ, а также по замещению ими тех услуг и работ, что ранее создавались самим заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций. 
Объясним отсутствие в приведенном здесь определении основной цели договора аутсорсинга (Кодак) указания на возмездность этого договора – на уплату аутсорсеру цены аутсорсинга. Подобное отсутствие обусловлено тем, что уплатой аутсорсеру цены аутсорсинга обеспечивается, прежде всего, реализация собственного (частного) интереса аутсорсера в этом договоре, а не достижение основной цели договора. Основная цель договора должна являться фактором, который объединяет стороны в их действиях по исполнению договорного обязательства. В отсутствие у договора единой основной цели существует риск того, что его стороны – при реализации своих собственных (частных) и различающихся интересов, будут действовать как некие лебедь, щука и рак из известной басни И. Крылова
. Необходимость существования у договора единой основной цели фактически признавал и О. С. Иоффе. Он указывал - при исследовании, в частности, договора имущественного найма, что основной целью этого договора является передача имущества в пользование и не включал в содержание данной цели частный интерес одной из его сторон (уплату ей цены соответствующего договора).

Размер платы аутсорсеру по договору аутсорсинга (Кодак) - имущественный интерес аутсорсера в данном договоре, определялся на взаимооценочной (стоимостной) основе. Что же касается основной цели этого договора (как сделки), то она фактически являлась двойной. Исполнение договора аутсорсинга (Кодак) предполагало достижение двух компонент указанной цели, заключающихся в: (1) предоставлении аутсорсером заказчику некоторых конкретных услуг и работ, (2) замещении указанными услугами и работами тех, что ранее создавались самим заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций. Отметим, что именно наличие в составе цели договора, заключенного между Кодак и IBM, второй компоненты цели («замещение») отличало данный договор от обычного договора по предоставлению услуг и работ и превращало его в специальный договор – в договор аутсорсинга. В отсутствие указанной второй компоненты договор аутсорсинга терял бы свою специфику, вырождаясь в обычный договор по предоставлению услуг и работ. Отметим, что, насколько известно автору настоящей работы, на данную принципиальную особенность, присущую договору (сделке) аутсорсинга – на наличие у него двойной цели, ни в российской, ни в зарубежной литературе по правовым проблемам аутсорсинга, никто ранее, кроме автора настоящей работы, не обращал, к сожалению, внимания
.
Интересы сторон, опосредующие действие договора аутсорсинга, также были двойными (системно двуедиными)
. Для заказчика договор аутсорсинга являлся средством, которое позволяло ему реализовать свой интерес в получении необходимых услуг и работ из внешнего источника (от аутсорсера), «встроенных» в его производство. Для аутсорсера же данный договор представлял собой средство осуществления его интереса в возмездной реализации произведенных услуг и работ. Системное единство (двуединство) указанных интересов достигалось посредством  ориентированности сторон договора, в конечном итоге, на достижение его единой основной цели. Введем теперь такое понятие, как договор аутсорсинга конкретного вида. Это договор, который опосредует деятельность аутсорсера по предоставлению заказчику различных конкретных видов услуг и (или) работ, которые замещают те услуги и (или) работы, что создавались самим заказчиком для себя. Конкретный вид договора аутсорсинга определяется видом указанных работ и (или) услуг. Отметим, что возможность при аутсорсинге не только оказывать услуги, но и выполнять работы, была отмечена, в частности, Т. Ю. Коршуновой, а также  В. С. Витко и Е. А. Цатурян. 
 
Договор аутсорсинга конкретного вида может представлять собой смешанный договор. Причем в таком договоре могут присутствовать нетолько элементы договоров оказания услуг и (или) выполнения работ, но и некоторые элементы договоров о передаче имущества.
 При включении в договор аутсорсинга конкретного вида последних элемент они являются в нем некими «сопутствующими» элементами – теми, что «сопутствуют» достижению цели аутсорсинга, не имея самостоятельного значения. Вследствие этого их присутствие в договоре аутсорсинга конкретного вида не меняет юридической природы данного договора. В случаях, когда на определенные свойства договора аутсорсинга не влияет конкретный вид передаваемой при аутсорсинге функции (деятельности), при исследовании этих свойств вместо понятия «договор аутсорсинга конкретного вида» в настоящей работе будет использоваться понятие «договор аутсорсинга».

Как было указано ранее, предоставление услуг и (или) работ по договору аутсорсинга конкретного вида является не просто обычным предоставлением неких услуг и (или) работ. Предоставление этих благ и их совокупности в целом (предоставление их «потока») должно обладать  специальным качеством в виду наличия у заказчика специальных потребностей, отличающихся от потребностей обычных получателей данных благ. Эти специальные потребности заключаются в следующем. При предоставлении указанных благ должны иметь место координация («связанность») деятельности (труда) структурных подразделений («органов») заказчика, входящих в состав его «организма», с деятельностью «чужого» лица (аутсорсера). Если выражаться метафорически, то «ампутация» (сокращение) группы (подразделения) работников заказчика – определенного «органа», функционировавшего в его «организме», и замещение этого «органа» на некий «протезоподобный имплантат» (на аутсорсера), имеющий иную природу, чем «органы» указанного «организма», не должны создавать организационно-юридических проблем в части стабильности функционирования «организма» заказчика в целом и эффективности решения им своих общих задач. 
Таким образом, использование договора аутсорсинга предполагает действие следующего общего правила (оно справедливо и в том случае, когда заказчик – физическое лицо, которое самостоятельно исполнял функцию, передаваемую в аутсорсинг). Это правило таково: при замещении - на основании договора аутсорсинга, исполнения трудовых (внутренних)  функций работниками заказчика деятельностью (внешней) аутсорсера, аутсорсер и заказчик обязаны координировать (организовывать) свою деятельность в целях обеспечения организационного единства деятельности заказчика и решения им своих основных задач. Если замещаются услуги и (или) работы, создаваемые заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций, то аутсорсер и лица, работающие у заказчика по трудовым договорам, обязаны координировать (организовывать) свои действия в том случае, когда деятельность аутсорсера непосредственно затрагивает исполнение указанными лицами соответствующих трудовых функций. На важность решения при аутсорсинге координационных (организационных) проблем указывает, в частности, также  С. Домбергер
.

По мере расширения сферы передачи внутренних функций заказчика на исполнение другим, не подчиненным заказчику лицам, и в условиях относительно широкого использования достаточно удобного термина «аутсорсинг», содержание этого термина стало, в определенной своей части, жить самостоятельной жизнью. Оно, в частности, начало несколько расширяться и уточняться путем формирования целой серии общих определений аутсорсинга как некого социально-экономического явления, и этот процесс не прекращается по настоящее время. Расширение и уточнение содержания термина «аутсорсинг» позволило переосмыслить в терминах (в дискурсе) аутсорсинга ряд сходных с аутсорсингом юридико-экономических институтов, существовавших до 80-х годов прошлого века, и  включать их в содержание термина «аутсорсинг», как в содержание некого «термина-оболочки». Вследствие этого появилась возможность рассматривать в качестве отношений аутсорсинга (в широком смысле) ряд отношений, которые возникали не на основании договора, а в силу закона, но имели те же цели, а также ту же самую общую природу и общие особенности, что и отношения договорного аутсорсинга. Примером может служить передача страховщиком по обязательному медицинскому страхованию (ОМС) – Федеральным фондом ОМС, на основании закона исполнения (за определенное вознаграждение) ряда функций  страховщика территориальным фондам ОМС.
 
Отметим, что функцию, возложенную на аутсорсера, можно определить как роль (участие), которую аутсорсер, ставший элементом внутренней организационной структуры (системы) заказчика, обязан играть в обеспечении существования и эффективной деятельности последнего как единого целого (в том числе, в обеспечении решения его задач и достижении основных целей).
  В соответствии с этим предметом договора (отношений) аутсорсинга является передача аутсорсеру функции по предоставлению определенных услуг и (или) работ. Подобная функция представляет собой роль некого элемента, находящегося внутри организационной структуры (системы) заказчика.

Данная роль (участие) аутсорсера предполагает достижение упомянутой ранее двойной цели аутсорсинга: (1) предоставление соответствующих услуг и (или) работ, (2) замещение указанными услугами и работами тех, что ранее создавались самим заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций. Причем упомянутое замещение обеспечивает существование и эффективную деятельность заказчика как единого целого (в том числе, в части решения его задач и достижения основных целей). Это позволяет утверждать, что двойная цель аутсорсинга фактически оказывается «свернутой (упакованной)» в содержание понятия «функция».

В настоящее время и в России, и за рубежом существует значительное число отношений, предметом которых является аутсорсинг и которые возникают на основании договоров, прямо поименованных «договор аутсорсинга». Однако, понятия «аутсорсинг» и «договор аутсорсинга» не имеют сейчас своих адекватных легальных определений, хотя и применяются в ряде российских, иностранных и международных нормативных актов
.  В то же время следует отметить, что сейчас стали появляться достаточно подробные доктринальные определения, включающие в себя все признаки аутсорсинга, относительно наличия которых в доктрине и практике сложился достаточно стабильный консенсус и которые были исследованы автором ранее. 
 
§ 2. Цель и отраслевая принадлежность договора аутсорсинга как основа его правовой природы. Разграничение договора аутсорсинга от смежных правовых институтов. 
Можно согласиться с Е. Г.  Комиссаровой в том, что в настоящее время существует ряд проблем, связанных с использованием в юридических исследованиях понятия (термина) «правовая природа»
. Она указывает, что данный термин часто употребляется в юриспруденции и предпринимаются многочисленные попытки его  определения в аспекте привязке того или иного правового явления. Причем удобство использования данного понятия и универсальность случаев, в которых оно может быть использовано, обычно отодвигают на второй план проблему установления сущности этого понятия. Словосочетание «правовая природа» практически всегда воспринимается как данность, без анализа его сущности. Е. Г.  Комиссарова отмечает, что вследствие этих обстоятельств адекватность его использования в научном обороте нередко оказывается весьма сомнительной. 
Как указывает В. А. Писчиков, аналогичная неопределенность имеет место и в отношении понятия «правовая (юридическая) природа договора», которое очевидным образом связано с понятием «правовая природа».
 Отсюда можно заключить, что установление содержания понятия «правовая природа договора» на уровне доктрины, а также обоснование выбора именно установленного, а не какого-либо иного содержания указанного понятия, нуждается в своем решении.

Наиболее авторитетным из философов, уже в древности начавших широко применять в своих научных исследованиях понятие «природа» - на древн. греч. это  φύσις (в латинск. транскрипции phýsis), был Аристотель. Само понятие «природа» было заимствовано Аристотелем у досократиков и имело долгую историю, восходящую еще к «Одиссее» Гомера
. Древнегреческий термин «φύσις (природа)» производен от древн. греч. глагола φύω (в латинск. транскрипции phýo), который означает «рождаться» (φύομαι (в латинск. транскрипции phýomai) – «рождаюсь (происхожу)»).
 Русский термин «природа» имеет аналогичную этимологию, что в немалой степени обусловлено следующим.  Древн. греч. «φύσις (природа)» имеет этимологические связи с русск. словом «быт» или в латинск. транскрипции byt, то есть, «повседневная жизнь, жизненный уклад»
.  Как отмечает Г. П. Цыганенко, «природа» является древн. слав. словом, современное значение которого отмечается с XVII в.
 Оно образовано от глагола «природити», который известен в диалектах со значением «дать прибавку приплодом или урожаем». Таким образом, основываясь на грамматическом (лингвистическом) толковании выражения «правовая природа договора» можно утверждать следующее. Установление правовой природы договора требует, в самом начальном приближении, исследования  история его «рождения» и последующей практической «жизни» в праве, то есть, истории возникновения в праве и последующего развития этого договора. 

Но рядом с жизнью всегда ходит ее прекращение (гибель). Например, может «родиться» и потом «погибнуть» договор аутсорсинга – «погибнуть», когда он конфликтует с природой заказчика либо аутсорсера и (или) с природой окружающей их экономико-социальной среды. Затем соответствующий аутсорсинг может снова «возродиться», если его «жизнь» (существование) не будет конфликтовать с упомянутой природой, трансформировавшейся со временем. В частности, как указывает лауреат Нобелевской премии по экономике Дж. Стиглер, модель развития, основанная на  вертикальной дезинтеграции - а именно она лежит в основе «рождения» и использования гражданско-правового договора аутсорсинга функций, обычна (эффективна) при растущем производстве, и она неэффективна при  падении производства
. Падение производства может, таким образом, стать причиной «гибели» соответствующего гражданско-правового  договора и началом возврата к применению модели вертикальной интеграции, то есть, к применению иносорсинга – к исполнению структурным подразделением заказчика функции, которое регулируется на основе трудо-правового режима.

Во многие исторические периоды немецкое право служило (в определенной своей части) ориентиром для российской правовой теории и практики. Это делает значимым исследование истории появления в немецком праве понятия «природа вещи». О. Эрлих - основоположник социологии права и концепции «живого права», по данному поводу отмечал следующее
. Словосочетание «природа вещи (явления) или суть вещей (явлений) (Natur der Sache)» стало использоваться в немецкой юриспруденции, занимавшейся общими проблемами права («немецкой общеправовой юриспруденции (gemeinrechtlichen deutschen Jurisprudenz))», с начала XIX в. Оно применялось, когда имели дело с нормами, в основу которых было положено живое (практическое) наблюдение (lebendigen Anschauung) – подобное тому наблюдению,  что осуществлялось римскими юристами (römischen Juristen), за правоотношениями (Rechtsverhältnisse), имевшими место в существовавших на практике (в жизни) организационных структурах (Organisationen). 

О. Эрлих указывал, что во многих случаях, когда юрист должен был черпать (schöpfen) свои нормативные решения (Entscheidungsnormen) из внутреннего строя (innern Ordnung) отношений, непосредственное созерцание (unmittelbare Anschauung) жизни предоставляло (bieten) ему необходимый (erforderliche) материал
. То есть, фактически этот упоминаемый О. Эрлихом юрист, в полном соответствии со смыслом древн. греч. понятия  φύσις (phýsis – «природа»), черпал свои правовые решения из история «рождения» интересующего его института и последующей практической «жизни» данного института в праве. Отметим, что в нашем случае (в случае договора аутсорсинга),  в настоящей работе используется именно этот подход. Материал, на основе которого осуществляется анализ договора аутсорсинга, взят и будет в дальнейшем браться из «непосредственного созерцания (unmittelbare Anschauung)» реальной «жизни» данного договора в праве – в частности, из модельной ситуации (Кодак). Материал для соответствующего анализа будет также браться из «созерцания» содержания тех социально-экономических отношений, которые являются предметом  правового регулирования, связанного с договором аутсорсинга.
Последнее означает, что в качестве некой среды существования и функционирования такого института права (системы норм), как правовое регулирование договора аутсорсинга, будет рассматриваться - в соответствии с ориентирами, данными О. Эрлихом, как юридическое, так и неразрывно («органически», то есть, системно)  связанное с ним социально-экономическое «окружение» данного регулирования. В отсутствие исследования социально-экономического «окружения» анализируемый договор аутсорсинга рискует превратиться просто в некую формальную схему, которая мало связана с окружающим миром (природой) и существует, преимущественно, в одном лишь воображении. Если попытаться на практике следовать подобной формальной схеме, не соответствующей истинной природе договора аутсорсинга, то трудно ожидать реального успеха от его использования. На то же самое фактически указывает и С. С. Алексеев, с которым согласна Е. Г. Комиссарова.
 С. С. Алексеев определяет правовую природу явления следующим образом: «Правовая природа - это юридическая характеристика данного явления, выражающая его специфику, место и функции среди других правовых явлений в соответствии с его социальной природой»
. 

Достаточная краткость и очевидная содержательность определения С. С. Алексеева, позволяет, как представляется, использовать его при формировании определения правовой природы договора. Кроме того, представляется необходимым при формировании этого определения учесть также следующие мнения О. С. Иоффе. Он неоднократно утверждал, что природа договора  определяется его  основной  целью, а не сопутствующими ей моментами
. О. С. Иоффе также указывал, что природу договора выражают его существенные условия (обычные и случайные условия эту природу не выражают)
. И. Е. Степанова дала дополнительную характеристику существенных условий договора в качестве тех, без согласования которых договор невозможно исполнить
. Следует согласиться с Е. Г. Комиссаровой, что «двигаться к пониманию правовой сущности (правовой природы) можно через познание функций»  и что «правовой режим опосредовано, через категорию «правовая характеристика», связан с определением существенных свойств явления, а следовательно, с пониманием одного из уровней его правовой сущности (или правовой природы)».
. 
Прав и А. В. Захаров, который утверждает, что установление правовой природы отношений предполагает решение вопроса об отраслевой принадлежности норм, которыми регулируются эти отношения
. Необходимо также согласиться с А. Ю. Бушевым.
 Он утверждает,  что в условиях современного коммерческого оборота – а, следует отметить, что  именно в этой сфере наиболее часто используется аутсорсинг, во многих случаях одних лишь юридических познаний уже недостаточно для успешного выполнения задач, которые ставятся перед юристами. Одной из смежных дисциплин, которая может дополнить юридическую деятельность, считает А. Ю. Бушев,  является экономика. Это фактически предполагает необходимость учета – при установлении правовой природы явления, социально-экономической природы отношений, корреспондирующих данному явлению, а также тех отношений, которые служат «внешней (окружающей) природной средой» для существования последних (на что указывается и в подходе С. С. Алексеева).
Основываясь на приведенной ранее дефиниции С. С. Алексеева, можно сформировать - с учетом подхода О. Эрлиха, а также принимая во внимание мнения А. Ю. Бушева, А. В. Захарова, О. С. Иоффе и Е. Г. Комиссаровой, определение правовой природы договора. Оно таково: правовая природа договора представляет собой его юридическую характеристику, которая: (1) корреспондирует истории возникновения и развития этого договора,  (2) отражает специфику данного договора, определяя место договора и его функции среди других договоров (прежде всего, на основе его отраслевой принадлежности, основной цели, существенных условий и значимых для него правовых режимов), (3) отражает социально-экономическую природу отношений, регулируемых в соответствии с данным договором (природу предмета правового регулирования), а также тех отношений, которые служат «внешней (окружающей) природной средой» для существования последних. 
Первыми проблемами, которые возникают при установлении правовой природы договора аутсорсинга конкретного вида, является решение вопросов о его цели и отраслевой принадлежности. Содержание искомой цели было установлено в настоящей работе для модельного примера - договора аутсорсинга (Кодак), то есть, на момент современного «рождения» данного договора (его появления в реальной «жизни (природе)»). Данный договор стал определенным фундаментом для последующего формирования различных договоров аутсорсинга конкретных видов, которые, как показала практика, фактически имели ту же самую общую цель, как и у договора аутсорсинга (Кодак). Одним из свидетельств может служить приведенное ранее определение аутсорсинга (в широком смысле), при построении которого использовались обобщения существующей практики аутсорсинга. 
Можно утверждать – ориентируясь на цель договора аутсорсинга (Кодак), следующее. Основной целью договора аутсорсинга конкретного вида является осуществление аутсорсером – лицом, не подчиняющимся властным указаниям заказчика, деятельности по оказанию заказчику услуг и выполнению для него работ, а также по замещению ими тех услуг и работ, что ранее создавались самим заказчиком для себя (в частности, посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций). При этом размер платы аутсорсеру - его имущественный интерес в договоре аутсорсинга, определяется на взаимооценочной (стоимостной) основе. Отметим, что в данном определении учтена и та ситуация, когда заказчик создает соответствующие услуги и (или) работы для себя без использования наемного труда (труда работников). 

Дадим обоснование наличия у договоров аутсорсинга гражданско-правовой природы. Необходимость в подобном обосновании обусловлена тем, что институт договора (соглашения) используется в самых различных отраслях права (в гражданском, трудовом, налоговом праве и т. д.), то есть, может иметь различную отраслевую принадлежность. Определение отраслевой принадлежности договора аутсорсинга требует исследования: (1) предмета правового регулирования, то есть, тех отношений, которые возникают на основании данного договора, (2) метода  правового регулирования - способа правового регулирования указанных отношений.
 

К предмету гражданского-правового регулирования относятся, в частности, товарно-денежные отношения, которые носят стоимостной характер. Они связаны с действием закона стоимости и представляют собой взаимооценочные (имущественно-стоимостные) отношения.
 Наличие подобных особенностей у отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга конкретного вида, очевидным образом усматривается из содержания приведенной цели данного договора, согласно которой указанные отношения носят взаимооценочный (имущественно-стоимостной) характер. Это позволяет утверждать, что предмет правового регулирования, связанного с договором аутсорсинга, относится к сфере гражданского права. Метод правового регулирования данных отношений также входит в сферу гражданского права. 

Предмет и метод правового регулирования находятся в системной связи: особенности предмета отражаются в соответствующем методе
. В частности, взаимная стоимостная оценка отношений их участниками, характерная для имущественно-стоимостных отношений, которые являются предметом гражданского права, может быть эффективно реализована только в условиях юридического равенства этих участников. И, поэтому, отличительной особенностью способа гражданско-правового регулирования общественных отношений является юридическое равенство участников данных отношений. В основе правового регулирования отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга и  имеющих взаимооценочный имущественно-стоимостной характер, лежит, как следует из содержания цели указанного договора, юридическое равенство (не подчиненность) заказчика и аутсорсера. То есть, метод правового регулирования, используемый для регулирования отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга, так же как предмет этого регулирования -  упомянутые отношения, является гражданско-правовым. Таким образом, договор аутсорсинга обладает гражданско-правовой природой, что фактически признается и судебной практикой
.

Вместе с тем, правовая природа договора аутсорсинга не исчерпывается его отраслевой природой. Эти природа имеет еще ряд особенностей, и наличие у данной природы некоторых из таких особенностей (далее – значимые особенности) позволяет отличить ее от правовой природы иных гражданско-правовых договоров. 
Обратимся сначала к исследованию договора аутсорсинга как сделки (юридического факта). Сделка, и в том числе, договор (дву- и многосторонняя сделка), относится к юридическим актам, для которых характерна направленность воли лица на достижение определенных правовых последствий. К элементам сделки относятся, в частности, (1) воля (внутренняя воля), (2) волеизъявление (способы,  с помощью которых внутренняя  воля выражается вовне - доводится до сведения других лиц), (3) основание (кауза) сделки (цель или  правовые  результаты,  которые стороны  стремятся  достичь при совершении сделки), (4) содержание сделки (совокупность составляющих ее условий), (5) форма сделки
. Обратимся сначала к таким элементам сделки (договора) аутсорсинга конкретного вида, как воля и волеизъявление. Воля и волеизъявление - две стороны одного и того же процесса психического отношения лица к совершаемому им действию и они должны соответствовать друг другу: для сделки важно единство воли и волеизъявления.
 

Так как лица, совершающие сделку аутсорсинга – заказчик и аутсорсер, являются субъектами гражданского права, то они действуют при ее совершении на основе принципа автономии (свободы) воли. Существуют три следующих вида способов волеизъявления (то есть, выражения внутренней воли): (1) прямое волеизъявление, совершаемое в устной или письменной форме, (2) косвенное волеизъявление, когда лицо осуществляет действия, содержание которых свидетельствует о его намерении совершить сделку (конклюдентные действия), (3) изъявление воли может иметь место и посредством молчания, если это предусмотрено законом или соглашением сторон
. Договор аутсорсинг является двусторонней сделкой, которая совершается совпадающими  волеизъявлениями  заказчика и аутсорсера. При этом данное волеизъявление представляет собой прямое волеизъявление, совершаемое в письменной форме (о которой далее будет сказано более подробно) путем заключения договора (сделки) аутсорсинга.  

В отношении основной цели договора аутсорсинга (как сделки) можно утверждать, что эта цель, очевидным образом – как и цель договора аутсорсинга (Кодак), является двойной. Первой компонентой системно единой цели данного договора (сделки) является предоставление аутсорсером заказчику некоторых конкретных услуг и работ, а второй – замещение указанными услугами и работами тех, что ранее создавались самим заказчиком для себя, в частности, посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций. Достижение ориентиров, заданных второй компонентой цели, предполагает, в частности, следующее: «связанность» гражданских отношений аутсорсинга с трудовыми отношениями, существующими на производстве заказчика.

Двойная цель договора аутсорсинга подобна, метафорически выражаясь, так называемой физической двойной звезде (паре звезд). Как отмечает А. А. Киселев:  «Физические пары [(двойные звезды)] представляют собой системы близко расположенных в пространстве звезд, связанных силами тяготения, обращающихся около общего центра тяжести по законам Кеплера [(по законам классической небесной механики)]».
 То есть, физическая двойная звезда представляет собой, в определенном смысле, некую единую сущность, наделенную внутренней структурой – это система из двух звезд, существующих взаимосвязано и взаимообусловлено. Следует отметить, что в праве метафора с двойными звездами используется не впервые. 
 

В условиях аутсорсинга достижение первой компоненты его цели - предоставления аутсорсером заказчику некоторых конкретных видов услуг и работ, предполагает необходимость достижение также и второй компоненты этой цели – замещения указанными услугами и работами тех, что ранее создавались самим заказчиком для себя. Причем вторая компонента цели: (а) является одинаковой (общей) при любых видах первой компоненты цели, (б) функционирует по единым (общим) правилам. В виду этого вторую компоненту цели будем именовать далее общей компонентой цели. Первую же компоненту цели – она различна для разных конкретных видов договоров аутсорсинга, поименуем как особенную компоненту цели. Ранее было отмечено, что природа договора определяется его  основной  целью. Если основная цель договора (сделки) аутсорсинга является двойной, то двойной будет, соответственно, также и его правовая природа. Согласно этому договор (сделку) аутсорсинга, можно рассматривать как состоящий двух компонент. На две компоненты можно разделить и правовое регулирование отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга (разделить комплекс соответствующих нормативных положений). Все перечисленные юридические явления – основная цель договора аутсорсинга, его правовая природа, договор (сделка) аутсорсинга и правовое регулирование отношений, возникающих на основании этой сделки, все они будут представлять собой некие «двойные звезды». 

Как было указано ранее, общая компонента цели договора аутсорсинга является одинаковой при любых конкретных видах этого договора. 
В виду этого одинаковыми для различных видов договоров аутсорсинга будут, в частности, являться также следующие юридические явления, корреспондирующие общей компоненте цели: 

(а) общая компонента договора аутсорсинга, 
(б) общая компонента (нормативные положения) правового регулирования отношений, возникающих на основании данного договора (сделки). 
Иная ситуация имеет место в отношении юридических явлений, корреспондирующих особенной компоненте цели.

Для различных видов договоров аутсорсинга будут различными, следующие юридические явления, корреспондирующие особенной компоненте цели: 

(а) особенная компонента договора аутсорсинга,

(б) особенная компонента (нормативные положения) правового регулирования отношений, возникающих на основании данного договора (сделки). 
Отметим еще раз, что общая и особенная компоненты договора аутсорсинга - это взаимосвязанные и взаимообусловленные (системные) компоненты единого договора аутсорсинга конкретного вида. При этом особенная компонента договора аутсорсинга имеет правовую природу одного из видов договоров, которые непосредственно связаны с теми, что находятся в Особенной части ГК РФ. Это какой-либо из договоров выполнения работ или договоров оказания услуг, либо смешанный договор, содержащий элементы указанных договоров. Что же касается особенной компоненты (нормативных положений) правового регулирования отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга, то указанные нормативные положения закреплены, соответственно, в Особенной части ГК РФ. 
Вышесказанное позволяет утверждать следующее. Во-первых,  правовое регулирование отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга (комплекс нормативных положений), можно разделить на две компоненты – общую и особенную. Во-вторых, нормативные положения из общей компоненты этого регулирования являются одинаковыми для различных видов договоров аутсорсинга. Если закрепить в федеральном законе наиболее важные положения (нормы) из общей компоненты правового регулирования, то данные положения (нормы), в силу их одинаковости для всех конкретных видов договора аутсорсинга, вполне можно, используя метафору из сферы математических вычислений, как бы «вынести за скобки» - в Общую часть ГК РФ. Отметим, что метафора «внесения за скобки» применялась в аналогичной ситуации, в частности, О. С. Иоффе
. 

Ситуация, связанная с существованием системной совокупности компонент нормативного регулирования договора (нормативных положений) – особенной и общей, которая предполагает возможность «вынесения за скобки», имеет место в договорном праве не так уж редко. В частности, системная совокупность подобных компонент существует в следующем случае. Это случай, когда какой-либо договор конкретного вида опосредуется правовыми конструкциями договоров из Общей и Особенной частей ГК РФ. Например, договор возмездного оказания услуг опосредуется конструкцией договора в пользу третьего лица
 или конструкцией публичного договора
. Специально отметим, что возникающую в подобном случае «двойную звезду» - системную совокупность норм о договоре из Особенной и норм о договоре из Общей части ГК РФ, нельзя рассматривать в качестве смешанного договора в виду следующих обстоятельств. Каждый из договоров, чьи элементы встречаются в условиях смешанного договора, может и заключаться, и применяться по-отдельности. Договоры же из Общей части ГК РФ, подобные договору в пользу третьего лица и публичному договору, не могут ни отдельно заключаться – заключаться отдельным волеизъявлением, ни применяться отдельно от договоров из Особенной части ГК РФ. В конечном итоге подобные договоры из Общей части ГК РФ могут функционировать  только в составе соответствующей системной совокупности (некой «двойной звезды»): договор из Общей части ГК РФ и договор из Особенной части ГК РФ. 

Все вышесказанное позволяет утверждать, что общую компоненту правового регулирования (нормативные положения) - она одинакова для всех конкретных видов договора аутсорсинга, вполне можно (и нужно) закрепить в Общей части ГК РФ. Это, как представляется, целесообразно осуществить в форме отдельной статьи Общей части ГК РФ (в Подразделе 2 «Общие положения о договоре»), присвоив ей наименование «Договор аутсорсинга» и наделив структурой, которая подобна, например, структуре статей о договоре в пользу третьего лица и (или) о публичном договоре.  Отметим теперь следующее. Иногда – в частности в случае, когда некий договор из Особенной части ГК РФ фактически представляет собой договор аутсорсинга конкретного вида, соответствующая системная совокупность вырождается. Она начинает содержать только один этот договор из Особенной части ГК РФ. Примером может служить договор страхования.
. 

Еще один пример - это договор оказания медицинской помощи (услуг).
 Он также является неким конкретным видом договора аутсорсинга в виду следующих обстоятельств. Н. Смелзер  - один из ведущих американских социологов, обращает внимание на то, что предоставление социальной помощи тем, кто в ней нуждается (а помощь лица медицинской профессии является одним из видов социальной помощи), изначально («в менее развитых обществах») было функцией семьи или общины, то есть, эта помощь предоставлялась  «своими» и создавалась (формировалась) для себя
. Только впоследствии исполнение соответствующей функции было передано «чужим» - специальным лицам (врачам, социальным организациям и т. д.), формирующим соответствующую помощь для других. На квалификацию отношений по предоставлению гражданам помощи (услуг), имеющей социальный характер, в качестве отношений аутсорсинга ориентирует также и следующее обстоятельство. 

Например, отношения по предоставлению частных пенсий по соответствующему договору с частным (негосударственным) пенсионным фондом близки по своей природе к страховым отношениям
. Последние же отношения, как было указано ранее, являются отношениями аутсорсинга.  Причем как негосударственный (частный) пенсионный фонд, так и лицо медицинской профессии привлекались и привлекаются заказчиками – человеком, его семьей или общиной и пр., в качестве аутсорсера для того, чтобы более эффективно исполнить ряд функций, изначально (в историческом аспекте) исполнявшихся самими этими заказчиками. Все это позволяет рассматривать предоставление любого вида социальной помощи, в том числе, и оказание медицинской помощи (услуг),  в качестве некого аутсорсинга изначально семейных функций.
Следует отметить, что соответствующий медицинский (врачебный) аутсорсинг уже в Древней Греции осуществлялся на основании специального договора, заключаемого в письменной форме. На существование этого договора («письменного обязательства») указывается, в частности, в самом первом положении Клятвы Гиппократа
. Деятельность древнегреческого врача относительно рано стала нормативно регулироваться достаточно стабильными положениями обычаев, которые получили свое закрепление в письменных источниках, дошедших до нашего времени. Наиболее известным из таких  источников являются тексты упомянутой Клятвы Гиппократа и иных письменных документов, входящих в так называемый Гиппократов сборник. 

Значительное число достаточно древних нормативных положений, закрепленных в указанных источниках, продолжает по настоящее время (в той или иной форме) успешно регулировать деятельность врача
. Анализ этих нормативных положений способствует решению одной из задач настоящей работы, заключающейся выработке выработка предложений в части эффективного нормативного регулирования аутсорсинговой  деятельности, в том числе, с учетом проверенной временем практики такого регулирования. И если следовать ориентирам, указанным О. Эрлихом (а также римскими юристами) в отношении установления природы правовых явлений - ориентирам, которые предполагают необходимость исследования примеров соответствующих явлений, родившихся из практики и существующих в реальной жизни, то можно утверждать следующее. У  многовековой практики регулирования медицинской и страховой деятельности, являющихся конкретными видами аутсорсинговой деятельности, есть, как представляется, чему поучиться в части правового регулирования последней (о некоторых из этих уроков далее будет сказано более подробно).

В. С. Витко и Е. А.  Цатурян вместе с Т. О. Коршуновой считают предметом договора аутсорсинга – фактически, предметом договора аутсорсинга конкретного вида, предоставление услуги или выполнение работы.
 С этим можно согласиться с тем уточнением, что предоставление услуги или работы входит в содержание предмета договора аутсорсинга конкретного вида, превращая в определенных случаях данный договор в смешанный договор. Однако, ими этот предмет не исчерпывается. В его содержание входит также предмет общей сделки аутсорсинга – замещение, предполагающее координацию заказчиком и аутсорсером своих действий, в том числе, их содействие друг другу в исполнении договорного обязательства, связанного с аутсорсингом.
Отношения аутсорсинга могут опосредоваться – в составе своего правового регулирования, элементами самых различных юридических конструкций. В их число входят как элементы гражданско-правовых договоров - договоров поставки, договоров перевозки, агентских договоров
 и т. д., так и нормы закона, прямо предписывающие использование аутсорсинга. Отметим, что наличие в договоре аутсорсинга конкретного вида элементов упомянутых договоров, а также существование упомянутых норм закона, не меняет его правовой природы вследствие того, что все это носит лишь сопутствующий характер.  Здесь необходимо указать, еще раз согласившись с О. С. Иоффе, что правовая природа договора определяется его  основной  целью, а не сопутствующими ей моментами.  

Глава 2. Основные особенности договора (сделки)  аутсорсинга конкретного вида и исполнение возникающих из него обязательств.
§ 1. Основные особенности договора (сделки) аутсорсинга конкретного вида.

Закрепление двойной цели договора (сделки) аутсорсинга в тексте данного договора (или закона) придает ей юридическую значимость. Это позволяет квалифицировать сделку аутсорсинга в качестве каузальной (а не абстрактной) сделки. Кроме стремления достичь цели сделки, ее участники зачастую дополнительно руководствуются еще рядом мотивов (специальных целей). Обычно считается, что для заказчика мотивом (специальной целью), создающим стимул использовать аутсорсинг, является мотив экономический. Это общее стремление решить, в частности, следующие задачи:  (1) уменьшить уровень затрат на осуществление выделенной и передаваемой в аутсорсинг деятельности (функции), (2) повысить качество исполнения данной деятельности (функции)
. Для решения указанных задач обычно предлагается использовать в качестве аутсорсера лицо, которое специализируется в осуществлении соответствующего вида деятельности.

Основной мотив аутсорсера также имеет экономический характер. В виду того, что аутсорсерами в сфере производства обычно выступают коммерческие организации, то к участию в отношениях аутсорсинга их стимулирует общее стремление получить прибыль. И общие мотивы заказчика, и общий мотив аутсорсера обычно не имеют  - для сделки аутсорсинга, юридического значения, так как не вносятся в содержание соответствующей сделки. Таким образом, если указанные общие мотивы не были реализованы, это обстоятельство нельзя, в частности, обжаловать в судебном порядке. Причем, как следует из литературы, в определенном (и даже достаточно значительном) числе случаев соответствующие мотивы заказчика на практике не реализуются
. Вместе с тем, это не означает и не может означать, что механизм аутсорсинга не является, в принципе, эффективным в экономическом аспекте. Примеры такой эффективности хорошо известны и также описаны в литературе (это, в частности, упоминавшийся ранее модельный пример с компанией Кодак (Eastman Kodak)). 

Публичная власть, стремясь достигнуть определенных  целей, может прямо предписывать применение аутсорсинга. Примером тому является предусмотренная в российском законе об обязательном медицинском страховании обязанность территориального фонда обязательного медицинского страхования (заказчика) привлекать страховые медицинские организации (аутсорсеров) - путем заключения гражданско-правового договора.
 Это договор о финансовом обеспечении обязательного медицинского страхования, заключаемый для исполнения ряда возложенных на заказчика законом отдельных полномочий (функций) страховщика (Федерального фонда обязательного медицинского страхования). Публичная власть может также создавать отрицательные стимулы или закреплять запреты в части использования аутсорсинга. 

Обратимся теперь к анализу такого элемента договора (сделки) аутсорсинга конкретного вида, как ее существенные условия. 
Сделка аутсорсинга конкретного вида представляет собой – в соответствии с двойной природой цели этой сделки, единую (системную) совокупность двух компонент: 
(1) особенной компоненты  сделки, 
(2) общей компоненты сделки. 
Соответственно этому существенные условия данной сделки также будут двойными. 
То есть, существенные условия сделки аутсорсинга конкретного вида будут, в частности, являться единой (системной) совокупность двух наборов существенных условий: 
(1) набор существенных условий, опосредуемых общей компонентой сделки,
(2) набор существенных условий, опосредуемых особенной компонентой сделки. 
Каждый из этих наборов существенных условий корреспондирует своему компоненту цели договора (сделки) аутсорсинга конкретного вида и производен от содержания данного компонента. 

Обратимся к существенным условиям, опосредуемым общей компонентой сделки. Так как эта компонента сделки является обязательной компонентой любой сделки аутсорсинга конкретного вида, то опосредуемые ею существенные условия всегда присутствуют в составе существенных условий любой сделки аутсорсинга. Общая компонента цели договора (сделки) аутсорсинга имеет, как уже говорилось ранее, следующее содержание. Это замещение - «гладкое вписывание» гражданских отношений, связанных с достижением особенной компоненты указанной цели, в «жизнь» заказчика, в частности, в общую систему тех внутренних (трудовых) отношений, которые продолжают существовать на его производстве. Подобному замещению корреспондирует такое же «гладкое вписывание» аутсорсера в среду работников заказчика.  Это «вписывание» позволяет обеспечить «связанность (координацию)» всех упомянутых отношений, что требуется для сохранения определенного единства производства заказчика. 
Мейстер Экхарт (нем. Meister Eckhart, то есть учитель Экхарт) - средневековый немецкий теолог и философ (XIII – XIV в. в.), учил: «Подобные вещи любят друг друга и соединяются, несхожие бегут и ненавидят друг друга.»
 Руководствуясь этим справедливым мнением можно утверждать, что для достижения искомой «связанности» отношений необходимо следующее. В частности необходимо, чтобы ряд значимых особенностей трудовых отношений, которые существуют между заказчиком и его работниками (или существовали, но были ликвидированы), нашел свое отражение («подобие») в особенностях гражданских отношений аутсорсинга. Без этого – то есть, фактически, в условиях отсутствия хотя бы какого-либо варианта «подобия» двух указанных видов отношений, данные отношения будут, как бы сказал Мейстер Экхарт, «бежать» друг от друга и «ненавидеть» друг друга. При таком «бегстве» и «ненависти» трудно ожидать не только повышения эффективности производства (деятельности) заказчика в целом вследствие замены «инсорсинга» на «аутсорсинг». Проблемой может стать сохранение в условиях аутсорсинга организационного единства этого производства (деятельности) и успешного достижения заказчиком своих основных целей.

Гражданские отношения аутсорсинга должны быть подобны трудовым отношениям, существующим на производстве заказчика. Для этого  природа отношений аутсорсинга должна обладать значительным числом особенностей (но не всеми особенностями) из тех, что присущи природе трудовых отношений. Их природы должны быть в чем-то сходными, хотя и не тожественными друг другу
. То есть, отношения аутсорсинга, несмотря на то, что аутсорсер является внешней для заказчика организацией, должны иметь некую внутри-, а не внешнеорганизационную «окраску» - «окраску» трудовых отношений, существующих на производстве заказчика.
 Гражданские отношения аутсорсинга должны, в определенном смысле, мимикрировать под трудовые отношения
. 
Свое мимикрическое сходство эти гражданские отношения должны иметь, в первую очередь, в части предмета тех трудовых отношений, в рамках которых работниками «ампутированной» группы (подразделения) заказчика ранее создавались соответствующие услуги и (или) работы «для себя» (для внутренних целей). Кроме того, гражданские отношения аутсорсинга должны обладать мимикрическим сходством и с другими трудовыми отношениями. В их число входит ряд отношений (но не все такие отношения), которые ранее  опосредовали координацию (организацию) действий между работниками «ампутированной» группы (подразделения) заказчика и иными его работниками в части создания и предоставления упомянутых услуг и (или) работ.
Практическое формирование и использование соответствующего мимикрического сходства обычно осуществляется путем включения в договор аутсорсинга ряда специальных условий. В них определяется порядок (порядки) координации (организации) действий заказчика (работников заказчика) и аутсорсера (его работников),  связанных с предоставлением по данному договору услуг и (или) работ и их получением. Это, например, условия о порядке подачи заказчиком (работниками заказчика) заявок на предоставление соответствующих услуг и (или) работ, о порядке допуска работников аутсорсера на территорию заказчика, о порядке фиксации факта получения указанных услуг и (или) работ, и т. п.  
При этом обычно содержание данных порядков стремятся максимально приблизить к содержанию подобных порядков, регулирующих координацию (организацию) действий одних работников заказчика с действиями других его работников (фактически порядков регулирующих, некий «жизненный уклад» заказчика). То есть, максимально приблизить (но не отождествить) содержание: (1) порядков взаимодействия (координации), функционирующих в режиме «работодатель (заказчик) – работник заказчика» и «работник заказчика – работник заказчика», (2) тех порядков взаимодействия (координации), что функционируют в режиме «заказчик (работник заказчика) – аутсорсер (его работник)». Наделение последних порядков подобным содержанием обычно имеет своей целью достижение «гладкости вписывания» аутсорсера (его работников) в «организационную ткань» производства заказчика (в его уклад внутренней «жизни»).  

Особенности трудовых отношений таковы, что они позволяют «дополнять» – для решения основных задач заказчика, действия одних его работников действиями других. Аналогичными («подобными») особенностями должны обладать и  гражданские отношения аутсорсинга. Они должны быть некими дополняющими отношениями
. Это существенная особенность гражданских отношений аутсорсинга, которая позволяет достигать их связанности (координации) с трудовыми отношениями, существующими на производстве заказчика. На практике подобную связанность (координацию) крайне затруднительно реализовать одномоментно. Для этого требуется время и, обычно, не малое. В виду данного обстоятельства договор (сделка), исполняемый при самом его совершении, не может иметь природу договора аутсорсинга. Для такого договора, очевидным образом, нет необходимости в «гладком встраивании» в производство заказчика действий по исполнению обязательства, корреспондирующего указанному договору (нет необходимости в существовании общей компоненты договора (сделки) аутсорсинга). 

То есть, у этого договора отсутствует двойная природа и он фактически представляет собой – если рассматривать его в рамках конструкции аутсорсинга, некий «выродившийся» договор аутсорсинга. Такой договор состоит из одной лишь особенной компоненты, представляя собой, в частности, просто конкретный договор из Особенной части ГК РФ. Это обычный договор по оказанию услуг и (или) выполнению работ, в отношении которого отсутствуют юридически значимые обстоятельства, требующие использования термина  «аутсорсинг» в его наименовании или в описании его предмета. 

То, что договор (сделка) аутсорсинга не может исполняться одномоментно, свидетельствует о следующем. Срок является существенным условием  договора аутсорсинга. Отметим, что И. А. Ещенко также называет срок в качестве существенного условия договора аутсорсинга
. Кроме того, она справедливо относит - в соответствии с пунктом 1 статьи 432 ГК РФ, инициативные условия к существенным условиям этого договора (сделки). К существенным условиям договора аутсорсинга относят срок также В. С. Витко и Е. А.  Цатурян
. На то, что срок действия (duration) договора (contract) аутсорсинга представляет собой существенный фактор отношений по данному договору, указывает также С. Домбергер.
 

Существенной особенностью гражданских отношений аутсорсинга является  и то, что эти отношения представляют собой длящиеся отношения. 

Данная особенность служит следствием двух обстоятельств: 

(1) наличия у договоров аутсорсинга общей компоненты их цели - замещения (обеспечения «гладкого вписывания» во внутреннюю «жизнь» заказчика и сохранения «связанности (координации)» отношений, существующих в этой «жизни»), 

(2) необходимости отражения («подобия») ряда значимых особенностей трудовых отношений в особенностях гражданских отношений аутсорсинга, которая корреспондирует общей компоненте цели. 

Наличие у цели договора аутсорсинга такой компоненты, как общая компонента этой цели (компонента «замещение»), предполагает существование (по природе) у отношений, возникающих из данного договора, такой особенности, как их долгосрочность. На долгосрочность указанных гражданских отношений ориентирует то обстоятельство, что ими «замещаются» трудовые отношения, которые традиционно являются  долгосрочными.
 Долгосрочности трудовых отношений корреспондирует другая их значимая (существенная) особенность – выполнение в их рамках работы (действий), носящей регулярный (периодический) характер
. Данная особенность получает свое отражение в форме специального порядка реализации прав и обязанностей, являющихся содержанием трудового правоотношения. Это следующий порядок: данные права и обязанности реализуются по частям, в том числе, в порядке их периодического исполнения
. 

Использование подобного порядка служит, в частности, определенной гарантией доверия участников трудового отношения – работника и работодателя, друг к другу. Оно позволяет  устранить (в некоторой степени) сомнения, связанные с риском ненадлежащего исполнения своих обязанностей указанными участниками – сомнения, которые возникали бы, если бы это исполнение было отодвинуто на длительный срок.  Таким образом, традиционные трудовые отношения, замещаемые гражданскими отношениями аутсорсинга, имеют длящийся характер – долгосрочность и исполнение по частям, в том числе, периодическое исполнение
. Сохранение стабильности производства заказчика предполагает наличие и у гражданских отношений аутсорсинга, элементом правовой природы которого является режим замещения, «сходной» (длящейся) природы.

Таким образом, гражданские отношения аутсорсинга имеют – в виду, прежде всего, наличия у договоров аутсорсинга общей компоненты их цели (компоненты «замещение»),  природу дополняющих  и длящихся отношений. Данные особенности природы отношений (правоотношений) аутсорсинга представляют некую значимую «окраску» этой природы. 
Так как долгосрочность
 и исполнение по частям служат значимыми особенностями правовой природы договоров аутсорсинга, это требует придания данным особенностям юридического значения. В виду возможности существования на практике не развитых договоров (сделок) аутсорсинга указанным особенностям нецелесообразно придавать форму существенных условий договора аутсорсинга. В то же время, им вполне можно придать форму обычных условий этих договоров. Что же касается такой особенности отношений (правоотношений) аутсорсинга, как наличие у них природы дополняющих отношений, то эта особенность, как представляется, не требует специального юридического оформления в качестве некого условия договора аутсорсинга. Подобная природа прямо вытекает из обязательного существования в рамках указанного договора режима замещения. Другие существенные или обычные условия общей сделки аутсорсинга могут содержать (но это не обязательно) описание общих способов координации (организации) действий заказчика и аутсорсера, которые выработаны устойчивой практикой.

Итак, гражданские отношения аутсорсинга являются по своей правовой природе дополняющими и длящимися. То есть, они обладают правовой природой, сходной с природой трудовых отношений, имеющих (или имевших) место на производстве заказчика. Это: (1) и те трудовые отношения, которые были прекращены в виду ликвидации («ампутации») при аутсорсинге структурного подразделения («органа»), действовавшего на производстве заказчика, (2) и те трудовые отношения, что продолжают существовать на данном производстве. Подобное сходство, присущее отношениям  аутсорсинга, гарантирует, что «инвалидизация» заказчика, возникшая вследствие ликвидации («ампутации») его структурного подразделения («органа») и утраты заказчиком возможности самостоятельного исполнения некоторых своих внутренних функций, будет при аутсорсинге надлежаще компенсирована. Компенсирована путем осуществления того замещения, на которое ориентирует общая компонента цели аутсорсинга.
 Без такой компенсации использование аутсорсинга приводит к возникновению  значимого риска разрушения организационного единства производства (деятельности) заказчика и не достижения заказчиком своих основных целей. 
В виду всего вышесказанного необходимо закрепить в нормах специальной статьи «Договор аутсорсинга», которой дополняется Общая часть ГК РФ (о чем уже говорилось ранее) – закрепить в целях обеспечения указанной компенсации, следующие положения об общей компоненте договора (сделки) аутсорсинга. Это, во-первых, положение о том, что при замещении, на которое ориентирует общая компонента цели аутсорсинга, аутсорсер и заказчик обязаны координировать (организовывать) свои действия в целях сохранения организационного единства деятельности заказчика и решения им своих основных задач. И, во-вторых, это положение о том, что если замещаются услуги и (или) работы, создаваемые заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций, то аутсорсер и лица, работающие у заказчика по трудовым договорам, обязаны координировать (организовывать) свои действия в том случае, когда деятельность аутсорсера непосредственно затрагивает исполнение указанными лицами соответствующих трудовых функций. Проект соответствующих изменений в ГК РФ содержится в Приложении к настоящей работе.
Следует отметить, что уже одно лишь наличие в Общей части ГК РФ специальной статьи «Договор аутсорсинга» не позволяет, в частности, правовой природе договора аутсорсинга конкретного вида вырождаться в правовую природу одного из обычных (типичных) договоров выполнения работ или оказания (предоставления) услуг. В результате появления в Общей части ГК РФ специальной статьи «Договор аутсорсинга» правовой институт договоров аутсорсинга конкретных видов - в части системной совокупности правовых правил (норм) об общей компоненте сделок аутсорсинга, окажется законодательно закреплен. Данный институт станет  «ядром» комплекса правовых правил (норм) о подобных договорах – тем, что объединено общей компонентой цели данных договоров (фактически объединено некой общей целью (задачей)). Закрепление этого института в нормах Общей части ГК РФ, как представляется, может существенно упростить понимание и привести к стабилизации применения на практике договоров аутсорсинга конкретных видов. 

Иногда в качестве существенного условия договора аутсорсинга конкретного вида рассматривается цена данного договора. К существенным условиям договора аутсорсинга относят, например, цену В. С. Витко и Е. А.  Цатурян
. Это утверждение требует своего уточнения. Уточнение необходимо, в частности, вследствие того, что такой конкретный вид договора аутсорсинга, как договор оказания медицинской помощи (услуг)  вполне может быть безвозмездным, если он реализуется в порядке благотворительности. Если же договор аутсорсинга является возмездным, то в нем условие о цене вполне можно рассматривать в качестве существенного условия. Это обусловлено, в частности, следующим. Замена инсорсинга на аутсорсинг обладает крайне индивидуальными особенностями, зависящими, например, от устройства предприятия заказчика, которое обычно не обладает типовой природой. То есть, подобная замена – не тот товар, на который могут существовать установившиеся (обычные) рыночные цены. Это требует обязательного согласования цены при совершении любой возмездной сделки аутсорсинга конкретного вида. 

Набор существенных условий особенной компоненты договора (сделка) аутсорсинга конкретного вида – это фактически существенные условия сделок, которые опосредуют один из видов договоров оказания услуг и (или) выполнения работ, находящихся в Особенной части ГК РФ, либо опосредуют смешанный договор, построенный на основании таких договоров. Существенные условия особенной компоненты этого договора (сделки) меняются в зависимости от того, какой конкретно договор оказания услуг и (или) выполнения работ является составной частью договора аутсорсинга конкретного вида. Подобное обстоятельство не позволяет исчерпывающе перечислить соответствующие существенные условия. Кроме того, в таком перечислении нет, как представляется, особой необходимости, так как соответствующие существенные условия обычно достаточно подробно исследованы в литературе. Единственно, что представляется необходимым отметить – это то, что в формулировках существенных условий особенной компоненты сделки аутсорсинга, в том числе условия о ее предмете, должно найти свое определенное отражение содержание ликвидированных трудовых функций. То есть, в существенных условиях данной компоненты сделки должны быть, в частности, перечислены те услуги и работы, которые заказчик ранее получал в порядке исполнения его работниками ликвидированных трудовых функций.

Обратимся теперь к такому элементу сделки аутсорсинга, как форма сделки. В соответствии с подпунктом 1 пункта 1 статьи 161 ГК РФ: «Должны совершаться в простой письменной форме, за исключением сделок, требующих нотариального удостоверения,  сделки юридических лиц между собой и с гражданами». Типичный аутсорсер, то есть, участник сделки аутсорсинга -  это юридическое лицо (коммерческая организация) или индивидуальный предприниматель. Согласно пункту 3 статьи 23 ГК РФ: «К предпринимательской деятельности граждан, осуществляемой без образования юридического лица, соответственно применяются правила настоящего Кодекса, которые регулируют деятельность юридических лиц, являющихся коммерческими организациями, если иное не вытекает из закона, иных правовых актов или существа правоотношения». Из всего этого вытекает, что в отношении сделки аутсорсинга действует следующее общее правило: эта сделка должна совершаться в простой письменной форме. 

Отметим теперь следующее. Обычно присущие отношениям аутсорсинга такие особенности, как длительный срок, исполнение по частям, в том числе, периодичность исполнения, и дополняющая природа, представляют собой исключение из общих правил, действующих в отношении гражданских (договорных) обязательств. Они, в определенной степени, конфликтуют с общей природой этих обязательств. В то же время, указанные особенности присущи, в частности, следующему виду отношений – это отношения внутри семьи (традиционной). Р. фон Иеринг по поводу постоянства (длительного срока) отношений отмечал: «В  семействе и в договоре  субъект устанавливает взаимоотношение к лицу, в первом  постоянное,  во втором временное»
. На то, что классическая теория (classical theory) договорного права использует в качестве составной части своей парадигмы идею договора как «разовой (one­off)» сделки (transaction), указывают также Р. Стоун и Дж. Девенней
.

Обратимся к такой особенности правоотношений аутсорсинга, как наличие у них дополняющей природы. Подобная природа, как утверждал Ф. К. фон Савиньи, нетипична для гражданских отношений.
 В то же время, по его мнению, именно отношения в семье имеют природу дополняющих правоотношений (ergänzenden Rechtsverhältnissen). Ф. К. фон Савиньи указывал, что в  основе обычных гражданско-правовых обязательств лежит отношение «одного лица к чужому лицу» и каждое из этих лиц воспринимается «как изолированное в себе целое, так что каждое (в своей абстрактной личности)» противостоит «другому как вовсе чужому (хотя и аналогичному) существу».
 Существенно отличным от них  видом правоотношений («своеобразным», по словам Ф. К. фон Савиньи) являются дополняющие правоотношения. 

Этот вид правоотношений предполагает необходимость рассмотрения отдельного человека не как самостоятельного (существующего само по себе) лица, а как звено человечества. Причем связь человека с этой обширной совокупностью лиц всегда осуществляется через посредничество определенных индивидов. В этом виде правоотношений, которые корреспондируют связям отдельного человека с данными индивидами, этот человек проявляется, согласно Ф. К. фон Савиньи, не в качестве самостоятельного целого, как в обязательствах, а как некое неполное существо, требующее своего дополнения. 
Ф. К. фон Савиньи указывал и на то, что вследствие разделения полов, каждый из полов, рассматриваемый отдельно сам по себе, лишь неполно выражает человеческую природу, что требует их дополнения через брак. Определенным примером тому, что современное российское семейное законодательство признает дополняющую природу семейных отношений, может служить общее правило, согласно которому: «Супруги обязаны материально поддерживать друг друга» 
. Такого или аналогичного общего правила по поводу гражданско-правовых договорных обязательств в российском гражданском праве нет и его быть не может. Но в некоторых специальных случаях могут иметь место исключения, позволяющие существовать в сфере действия норм гражданского права гражданско-правовым дополняющим отношениям – существовать по воле их участников или на иных основаниях.  Примером тому являются отношения (правоотношения) аутсорсинга. Заказчик, «инвалидизированный» ликвидацией своего структурного подразделения («органа»), неполно выражает (говоря словами Ф. К. фон Савиньи) природу субъекта, который должен осуществлять определенную экономическую или иную деятельность (труд). Эта неполнота требует своего дополнения, но уже, естественно, не через брак, а через аутсорсинг.

В. С. Витко и Е. А. Цатурян утверждают, что современный аутсорсинг представляет собой скорее экономическое явление, чем правовое, и что договор аутсорсинга не является неким отдельным (самостоятельным) видом гражданско-правового договора
. С этой точкой зрения соглашался и автор в своей ранее опубликованной работе
. Проведенные в настоящей работе исследования правовой природы этих договоров позволяют уточнить данную точку зрения. Действительно, договор аутсорсинга конкретного вида не является отдельным (самостоятельным) видом гражданско-правового договора, комплекс нормативных положений о котором возможно закрепить в Особенной части ГК РФ в качестве некого отдельного правового института. Этот комплекс не обладает необходимым системным единством. И именно поэтому – и лишь в аспекте договоров аутсорсинга конкретных видов в целом, можно утверждать, что современный аутсорсинг представляет собой скорее экономическое, чем правовое явление. В то же время, комплекс нормативных положений об общей компоненте договоров аутсорсинга конкретных вида как возможно, так и необходимо закрепить в ГК РФ, но только в его Общей части - в форме отдельной статьи под именем «Договор аутсорсинга».

§ 2. Специальные способы взаимодействия между заказчиком и аутсорсером обеспечивающие (гарантирующие) надлежащее исполнение обязательств, возникающих из договора (сделки) аутсорсинга конкретного вида.
Как утверждает Г. Еллинек: «Всякое право есть право действующее. Действие же права должно быть каким-либо образом обеспечено, т. е. должны существовать силы, наличность которых давала бы участникам правового общения возможность считать вероятным превращение правовых норм из предъявляемой человеческой воле абстрактных требований в конкретные действия.»
 Отсюда можно заключить, что в качестве гарантий реального действия права он рассматривает комплекс определенных мер («сил»). Это те меры («силы»),  существование («наличность») которых обеспечивает превращение абстрактных требований правовых норм в конкретные действия. То есть, в том числе, обеспечивает превращение указанных требований в действия, связанные с реализаций субъективных прав, исполнением юридических обязанностей, а также с реализацией иных правовых конструкций. Таким образом, гарантии представляют собой меры, обеспечивающие реализацию правовых конструкций (правовых норм, субъективных прав, юридических обязанностей и т. д.).
Г. Еллинек выделяет – причем выделяет, как представляется, с достаточной степенью условности, следующих три вида гарантий
: 
(1) социальные гарантии (эта вся совокупность культурных факторов и обусловливаемых ими интересов и общественных различий, в том числе, религия, мораль, общественные нравы), 
(2) политические гарантии (они заключаются в реальном соотношении сил организованных государственных факторов, в частности, органов государства в отношениях государственно-правовых), 
(3) правовые гарантии.
Время выделило в составе социальных гарантий – и примером тому является авторитетное мнение Д. М. Чечота
,  экономические гарантии и идеологические гарантии. Кроме того, сложность современных юридических конструкций зачастую требует использования гарантий, природа которых является смешанной. Это гарантии экономико-правовые, культурно-правовые, экономико-организационные и пр. Более того отметим, что, в силу достаточной условности приведенной выше классификации гарантий – условности, которая характерна практически для всех видов классификаций, каждый из трех приведенных видов гарантий содержит некие смешанные гарантии. Например, ряд политических гарантий имеет очевидную публичную организационно-правовую природу (это институт органа публичной власти, принцип разделения властей и т. п.). Точно таким же образом, в составе правовых гарантий можно выделить некие частные организационно-правовые гарантии, сходные (в неких организационных аспектах) с упомянутыми публичными политическими гарантиями. Это, в частности, институты юридического лица или дочернего акционерного общества, которые являются некими частными организационно-правовыми гарантиями конституционного права каждого на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности (статья 34, часть 1 Конституции РФ).  Далее будут даны другие примеры смешанных гарантий, ориентированных на обеспечение надлежащего исполнения обязательств, возникающих из договора  аутсорсинга. 

Как было показано ранее, к основным особенностям отношений, возникающих на основании договоров аутсорсинга конкретного вида, относится длящаяся природа  этих отношений, в том числе, их долгосрочность и реализация (исполнение) по частям. Условия любого договора всегда содержат (в той или иной форме) прогноз (план) поведения его сторон, а также их реакции на ситуации, связанные с отклонением от этого прогноза (плана). В случае же, когда срок действия договора велик – а именно этот случай обычно имеет место при аутсорсинге, практически невозможно детально урегулировать в условиях договора все те спорные ситуации, которые могут возникнуть в течение данного срока на практике. Тем более, когда реализация (исполнение) соответствующих договорных обязательств осуществляется по частям. При подобном порядке исполнении обязательства должны исполняться как в моменты близкие, так и в моменты далекие от дня заключения договора, причем, вполне вероятно, исполняться в существенно различающихся социально-экономических ситуациях. 

Предварительное согласование и закрепление в условиях договора особенностей исполнения договорного обязательства во всех этих ситуациях, а также формирование эффективных правил сбалансированного поведения в них сторон договора, для долгосрочных договоров, каким является договор аутсорсинга, представляет собой некую утопию. Ввиду своей долгосрочности договор всегда будет – в момент своего заключения, объективно несовершенным (или «неполным», как именуют такие договоры (контракты) экономисты). Так как нереально устранить все аспекты объективной «неполноты» долгосрочного договора при его заключении (устранить «предварительно»), то подобная «неполнота» в значительной степени устраняется непосредственно в процессе исполнения договорных обязательств. В этих целях в данном договоре обычно закрепляется ряд специальных координационных (организационных) процедур. Они предусматривают последовательность и содержание действий сторон договора по устранению его неполноты в процессе непосредственного исполнения договорных обязательств. Необходимость закрепления в подобных договорах указанных процедур – это фактически процедуры некого «управления договором», подтверждается, в частности, проведенными эмпирическими исследованиями контрактов (договоров), согласно которым: «контрактные споры и неясности чаще всего разрешаются в частном порядке, а не посредством обращения в суд» 
.
Экономико-организационные аспекты «неполных контрактов (incomplete contracts)» были, в частности, исследованы лауреатом Нобелевской премии по экономике О. Хартом
 и спроецированы в сферу аутсорсинга С. Домбергером
. Эти авторы отмечают, что экономическим стимулом (мотивом) к заключению неполных контрактов (договоров)  служит, в частности, стремление уменьшить трансакционные издержки. Подобные издержки возникают при использовании на практике такого вида разделения труда как специализация деятельности. В условиях специализации деятельности каждое благо (товар, работа или услуга) создается, в конченом итоге, на основе не одного, а  нескольких технологических процессов. 

От лица, осуществляющего один технологический процесс, к лицу, осуществляющему другой технологический процесс, товар, работа или услуга попадает (на определенную стадию «обработки») вследствие трансакции (transaction).
 Под трансакцией – базовой единицей кооперационного (организационного) анализа, в экономике понимается пересечение товаром или услугой границы смежных технологических процессов.
 При этом трансационные издержки представляют собой затраты, связанные с поиском информации, ведением переговоров, оформлением контрактов, их юридической защитой и т.п.
 Представляется, что в случае договора аутсорсинга трансакция - это фактически некая специальная экономическая характеристика кооперации (организации) деятельности (труда) сторон данного договора (заказчика и аутсорсера). Она формируется в рамках системы отношений по кооперации (организации), которые существуют на производстве заказчика с учетом «встраиваемых» в систему отношений аутсорсинга. 

Следует отметить, что такой мотив (цель) заключения неполного контракта (договора), как стремление уменьшить трансакционные издержки, несмотря на свою очевидную экономическую значимость, не получает своего закрепления в договоре аутсорсинга. Это свидетельствует об отсутствии у него непосредственного юридического значения (в аспекте данного договора), то есть, он не является каузой (основанием) соответствующей сделки. Однако,  данный мотив (цель) оказывает косвенное (не прямое) влияние на природу договора аутсорсинга. Это следует из того определения правовой природы договора, которое было приведено ранее. Согласно данному определению в правовой природе договора находит свое отражение, в том числе, социально-экономическая природа отношений, регулируемых в соответствии с данным договором (природа  предмета правового регулирования), а также тех отношений, которые служат «внешней (окружающей) природной средой» для существования последних
. В случае договора аутсорсинга именно социально-экономической природой соответствующих отношений обусловлено объективное наличие у этого договора неполноты, которая имеет очевидное правовое значение, требуя своего юридического устранения. 
Необходимо обратить внимание на то, что далеко не всегда существует понимание невозможности предварительного и полного исключения указанной неполноты – ее исключения на стадии заключения договора. Например, в пункте «ii» Раздела 3.2 Резолюции ResAP (2003) 3 «О пищевых продуктах и диетическом питании в больницах (on food and nutritional care in hospitals)», принятой Комитетом Министров Совета Европы 12 ноября 2003 года, закреплено требование о полной детализации условий договора аутсорсинга приготовления лечебного питания для пациентов больниц. Это правило гласит: «Контракты [аутсорсинга] должны быть полностью детализованы (sufficiently
 detailed) и ими должны  охватываться специальное диетическое питание по медицинским и индивидуальным показаниям, имеющее заданную энергетическую ценностью и белковую плотность (protein dense), а также предоставление легких закусок и (или) аналогичной пищи в палату либо в помещение, находящее вблизи нее». В условиях объективной неполноты долгосрочного договора аутсорсинга приготовления лечебного питания для пациентов больниц правило, которое ориентирует на осуществление предварительной и полной (достаточной) детализации условий данного договора, как на гарантию надлежащего исполнения соответствующего договорного обязательства, выгладит утопическим (особенно с учетом постоянной сменяемости пациентов в больнице).
Определенным подтверждением сказанного может служить ситуация, описанная П. Винсентом-Джонсом. Эта ситуация касается рекомендованного властью примерного договора (контракта) аутсорсинга, связанного с передачей функции по уборке помещений публичных организаций, который использовался в 80-х годах прошлого века в Великобритании
. Данный договор состоял из двадцати девяти статей (sections), имевших объем шестьдесят две страницы, а также из восьми приложений (schedules). Они содержали положения о прекращении, устранении ошибок, изменении, финансовом обеспечении исполнения обязательств и иных гарантиях, о Британских стандартах, вычетах из причитающихся платежей, о принципах случайного отбора проб (random sampling), случайного осуществления проверок и компьютерного мониторинга. Детализация действий по уборке помещений была осуществлена в двадцати статьях и на пятидесяти четырех страницах текста, с семнадцатью приложениями (семьдесят две страницы), а также с графиком заданий и их периодичностью (приблизительно девяносто страниц). 

Различались требования к уборке следующих восьми категорий поверхностных покрытий: винил/линолеум, резина, ковер, паркетная доска, бетон типа «терраццо» (с заполнителем из цветной каменной крошки)/мрамор/керамика, каменная плитка, камень и асфальт. Далее были приведены требования к чистке жалюзей, мягкой и твердой мебели, ковров и осветительных приборов. Приводились также требования к различным видам работ по уборке (мытье, очистка скребком, полировка, вытирание пыли, уборка пылесосом, уборка шваброй, герметизация, чистка с шампунем) и эти требования были конкретизированы в отношении каждого вида работ в исчерпывающих деталях. Такое подробное закрепление в договоре аутсорсинга действий по уборке помещений, не отвечало, как отмечает, П. Винсент-Джонс, реальным потребностям большинства публичных организаций. 

Укажем также на следующее. Чем на больший срок заключается договор, тем больше вероятность, что его стороны, действующие в быстро меняющемся мире, не предусмотрели того или иного обстоятельства, которое в будущем может стать важным для одной из них. Причем  настолько важным, что отсутствие учета данного обстоятельства в договоре может либо фактически заблокировать надлежащее исполнение соответствующего договорного обязательства, либо привести к утрате стороной интереса в его исполнении. Экономической предпосылкой для утраты заказчиком своего интереса в исполнении обязательства аутсорсинга может быть существенное снижение той экономической эффективности, которая предполагалась при заключении данного договора. 
При этом заказчик не может пренебречь и риском недобросовестного поведения аутсорсера, который существенно повышается в случае, когда аутсорсер является неким «чужим» лицом для заказчика. Как отмечалось ранее, типичные договорные обязательства исполняются единовременно или являются краткосрочными и не предполагают наличия у них дополняющей природы. Это, в определенной степени, снижает риски, связанные с тем, что участники данного правоотношения являются «чужими» друг для друга в момент заключения договора и продолжают оставаться «чужими» при исполнении договорного обязательства. Перечисленные особенности типичного договорного обязательства – такие, как его единовременное исполнение  или краткосрочность и отсутствие дополняющей природы, позволяют участнику подобного правоотношения не претерпеть значительных убытков, если другой участник будет на практике недобросовестным или непредсказуемым. Действительно, правоотношение (обязательство) не будет существовать долго, проблемы с ненадлежащим исполнением повторно не возникнут, как не возникнет и иллюзий того, что другой участник – это, фактически, не «чужой», а «свой», которому можно и должно относиться со значительным доверием. У правоотношений аутсорсинга все по-иному. 

Наличие у этих правоотношений таких нетипичных для договорных обязательств особенностей, как длящаяся природа (долговременность и природа исполнения по частям, в том числе, периодическое исполнение) и дополняющая природа, требует следующего. Аутсорсер должен обладать повышенной добросовестностью и предсказуемостью по сравнению с участником типичного договорного обязательства. Это связано с тем, что он - фактически становясь элементом долговременной структуры производства заказчика, имеет возможность ненадлежащим исполнением своих обязанностей по договору аутсорсинга реально «заблокировать» указанное производство и (или) значительно снизить его эффективность. В отсутствие адекватных гарантий надлежащего исполнения аутсорсером своих обязательств перед заказчиком существует риск возникновения ситуации, когда «хвост виляет собакой (the tail wagging the dog)». То есть, той ситуации, когда необходимая, но далеко не всегда самая первостепенная часть целого – часть, находящаяся по своей природе «сзади (в конце)», начинает оказывать определяющее влияние на это целое. 

На важность специальной защиты интересов заказчика ориентирует, в частности, нормативное регулирование отношений, возникающих из таких конкретных видов договоров аутсорсинга, как договор страхования и договор оказания медицинской помощи (услуг) – нормативное регулирование, проверенное многовековой практикой своего применения. Данное регулирование предполагает предоставления интересам заказчика (страхователя или, соответственно пациента) особой защиты, снижающей риск недобросовестного поведения аутсорсера (страховщика или, соответственно, лица медицинской профессии), в том числе, снижающей риск ненадлежащего исполнения им своих обязательств перед заказчиком. 

Это обстоятельство – если его не учесть в содержании и структуре условий договора аутсорсинга, может, как показывает практика, существенно затруднить достижение заказчиком своих основных целей в условиях аутсорсинга. Специальная защита интересов заказчика может, в частности, обеспечиваться не только условиями договора аутсорсинга о такой защите, но действием правовых норм, которые поддерживают приверженность аутсорсера особым культурно-этическим ценностям
. Пример тому существует в российском законе, закрепляющем в своих нормах Клятву врача («медицинского аутсорсера»)
. В данной Клятве присутствует ряд этических положений с содержанием, корреспондирующим содержанию проверенных тысячелетиями положений Клятвы Гиппократа. Нечто подобное можно обнаружить и в сфере регулирования страховых отношений
. 
При отсутствии же закрепления нормативных положений, которые снижают риск ненадлежащего поведения аутсорсера,  каждый отдельный заказчик обычно старается юридически защитить свои интересы самостоятельно, предусматривая специальное содержание и структуру условий договора аутсорсинга. Именно этим, по-видимому, можно объяснить следующую особенность, присутствующую в  типичном примере договора аутсорсинга услуг по приготовлению лечебного питания для пациентов российской больницы.
 В данном договоре объем обязанностей аутсорсера – обязанностей не общегражданских, а тех, что специфичны именно для аутсорсинга, в разы превосходит объем аналогичных обязанностей заказчика (больницы). В нем 14-ти таким обязанностям аутсорсера корреспондирует всего лишь 4 обязанности заказчика. Это обусловлено тем обстоятельством, что деятельность по приготовлению питания осуществляет именно аутсорсер. Подавляющее же большинство из обязанностей заказчика (больницы) – исключением является только обязанность по оплате им деятельности аутсорсера, фактически имеют природу кредиторских обязанностей.
 Примером соответствующих кредиторских обязанностей заказчика может служить его обязанность направлять аутсорсеру заказ на приготовление питания для пациентов.
Для того, по-видимому, чтобы сделать кредиторские обязанности полностью юридическими и получить возможность принуждения к их исполнению – это шаг навстречу интересам аутсорсера, положения о таких обязанностях были внесены в условия упомянутого договора аутсорсинга услуг по приготовлению лечебного питания для пациентов российской больницы. Отметим, что соответствующие условия данного договора аутсорсинга фактически устанавливают содержание тех конкретных действий аутсорсера и заказчика, которые подлежат координации (организации). В осуществлении данных действий стороны указанного договора ауторсинга должны содействовать друг другу, реализуя режим замещения, который корреспондирует общей компоненте цели этого договора.
Если обратиться к зарубежной практике заключения и исполнения договоров аутсорсинга, то в ней обнаруживается ситуация, которая во многом сходна с российской. В частности, в примерном договоре аутсорсинга приготовления питания для пациентов публичных больниц штата Мичиган большинство обязанностей заказчика – публичной больницы, также как и в России имеет природу кредиторских обязанностей. Это, в частности, обязанности выдать служебные пропуска работникам аутсорсера, предоставить все  имеющееся у заказчика и необходимое для функционирования аутсорсера водо- и газоснабжение, электрические сети, отопление и освещение и т. п.
. И данные кредиторские обязанности, как и в российском случае, закреплены в условиях договора аутсорсинга. 

В качестве специальных договорных гарантий надлежащего исполнения договора аутсорсинга могут также использоваться особые договорные гарантии, которые «сопутствуют» договору (сделке) аутсорсинга и которые, хотя и не присутствуют в условиях данного договора, но имеют с ним системную связь. Примером является  такой специальный договор оказания услуг, как договор о предоставлении труда работников (персонала)
. Этот договор может быть заключен между заказчиком и аутсорсером, если к тому нет препятствий, предусмотренных законом (а такие препятствия достаточно многочисленны). Наличие такого договора позволяет дополнительно юридически обеспечить надлежащее исполнение договора аутсорсинга. Он фактически представляет собой некую отдельную договорную гарантию исполнения последнего договора.  Договор о предоставлении труда работников (персонала) является - в российской правовой системе, достаточно редким и крайне специфическим юридическим инструментом. Он обеспечивает решение очень непростой задачи координации («связанности») трудовых и гражданских правоотношений, то есть, правоотношений различной отраслевой природы.

Обратимся теперь к анализу специальных юридических гарантий, лежащих вне юридической конструкции договора. Но сначала отметим следующее. Ранее указывалось, что такие обычные (типичные) для традиционных семейных отношений особенности, как наличие у них дополняющей и длящейся природы, являются обычными (типичными) особенностями и для трудовых отношений. Это, как представляется, вполне объяснимо в виду истории возникновения («рождения») и развития трудовых отношений, которая во многом определяет их природу. Исторически первым способом организации производства - или просто организации обеспечения жизненных нужд домохозяйства (семьи), было использование в этих целях труда членов семьи
. То есть, семейная организация труда была изначально хорошо известна людям, а также существовал многотысячелетний опыт использования подобной организации труда. В Древнем Риме, как указывает Л. С. Таль, на начальном этапе зарождении трудовых отношений работник становился «несвободным, пассивным членом семьи работодателя»
. То есть,  проблема, связанная с необходимостью привлечения «чужих» работников - не членов семьи, решалась на основе уже известного («семейного») решения и новые отношения - трудовые отношения, во многом формировались по хорошо известной модели отношений в традиционной семье. 

Существование у правоотношений из договора аутсорсинга особенностей, которые не типичны для гражданско-правовых правоотношений (обязательств), рождает сомнение в том, что надлежащую реализацию указанных правоотношений можно обеспечить, используя только юридические инструменты из сферы обязательственного (договорного) права. В связи с этим возникает вопрос: какие еще юридические инструменты следует привлечь для обеспечения надлежащей реализации правоотношений аутсорсинга? Для ответа на данный вопрос необходимо обратиться к юридическим инструментам, с помощью которых обеспечивается надлежащая реализация тех правоотношений, для которых указанные ранее особенности являются типичными. 

К таким правоотношениям относятся: (1) традиционные семейные отношения (правоотношения), (2) трудовые отношения (правоотношения). Причем трудовые отношения, как говорилось ранее, изначально конструировались по модели традиционных семейных отношений. Это предполагает, что для нахождения искомых внедоговорных инструментов следует, прежде всего, обратиться к исследованию  традиционных семейных отношений, которые являются дополняющими и длящимися изначально (по природе). 

Ф. К. фон Савиньи, исследуя проблему отношений в традиционной семье – такая семья поддерживалась современным ему государством, указывает: «Сначала мы рассмотрели их [то есть, отношения] как дополнение к несовершенной самой по себе индивидуальности... Поэтому непосредственная сущность таковых заключается в том положении, которое отдельный человек занимает в этих отношениях, в том, что он является не просто человеком вообще, а еще и супругом, отцом, сыном, т.е. в твердо установленном укладе жизни (Lebensform) , независимом от индивидуального произвола и обоснованном великой естественной связью… Таким образом, семейные отношения относятся преимущественно к jus publicum, т.е. к абсолютному праву … Поэтому каждое семейное отношение отдельного человека называется главным образом его status, т.е. его положение или его существование по отношению к другим определенным людям …» 
.
Таким образом, в качестве основного юридического инструмента, обеспечивающего существование особенностей, которые присущи (по природе) традиционным семейным отношениям, Ф. К. фон Савиньи рассматривал – и с ним следует согласиться, правовой статус (положение). Это позволяет предположить, что, прежде всего, именно специальный правовой статус (правовое положение) является тем искомым внедоговорным инструментом, который способен обеспечить реальное существование у отношений  по договору аутсорсинга особенностей, нетипичных для гражданских обязательств. Определенным подтверждением данного предположения может, как представляется, служить следующая антитеза, которая широко известна и достаточно часто используется в западных системах права (но редко применяется в российском праве). Она была предложена Г. Мэном и заключается в противопоставлении таких инструментов правового регулирования, как статус и договор
. 

Противопоставление статуса и договора фактически предполагает, как представляется, существование у отношений, возникших на основании договора, особенностей, которые нетипичны для отношений, сформированных с использованием конструкции статуса. Покажем, что надлежащая реализация правоотношений, которые содержат упомянутые выше нетипичные особенности и возникают на основании договоров, подробно урегулированных законом, практически всегда требует использования - дополнительно к договорному регулированию, и такого юридического инструмента, как правовой статус. Обратимся к трудовым отношениям. 

Как указывает В. В. Коробченко, трудовые отношения, возникают, по общему правилу, на основании трудового договора
. Заключение и исполнение данного договора приводит к появлению у физического лица правового статуса работника. В то же время, трудовые отношения могут возникать и существовать и без заключения и исполнения этого договора – посредством прямого наделения законом соответствующего лица правовым статусом работника (при фактическом допуске его к работе). То есть, юридическим инструментом, опосредующим трудовые отношения, является не только договор, но и правовой статус. 
Неполнота трудового контракта (договора), на которую справедливо указывает лауреат Нобелевской премии по экономике О. Уильямсон
, устраняется с использованием наличия у трудовых отношений природы дополняющих отношений. Это отношения типа «власть-подчинение», которые основаны на системе правовых статусов – на системе взаимосвязанных и взаимообусловленных статусов работника и работодателя. Таким образом, использование в трудовых коллективах («общностях») модели отношений, которую экономисты именуют моделью вертикальной интеграции и которая во многом основана на таком юридическом инструменте как правовой статус, позволяет эффективно преодолевать неполноту трудового договора. Приведенный пример совместного применения договора и правового статуса позволяет достаточно четко понять цели и возможности использования в ряде ситуаций правового статуса совместно не только с трудовым, но также и с гражданско-правовом договором – в частности, с договором  аутсорсинга. 
На использование при регулировании отношений, возникающих на основании договора аутсорсинга, такого юридического инструмента как правовой статус, фактически ориентирует С. Гундманн
. Он считает, что отношения по договору аутсорсинга регулируются положениями, входящими не только в массив норм договорного права (contract law), но и в массив норм права компаний (company law). Право же компаний (company law) в значительной своей части построено с использование такого инструмента, как правовой статус - это статус самой компании, ее участников (партнеров), управленцев (менеджеров) и пр.
 

Обратимся, теперь к договору страхования, который, как указывалось ранее, представляет собой некий договор аутсорсинга конкретного вида. Отметим, что аутсорсером (страховщиком) может являться только то юридическое лицо, которое обладает специальным статусом (статусом страховой организации), приобретаемым в порядке лицензирования. Аналогичная ситуация имеет место и в отношении такого договора аутсорсинга конкретного вида, как договор оказания медицинской помощи (услуг). В нем исполнителем (аутсорсером) также может быть только лицо, которое обладает специальным статусом (статусом лица медицинской профессии). Этот статус, как и в случае страхования, приобретается в порядке лицензирования. Таким образом, надлежащее исполнение данных конкретных видов договора аутсорсинга, которые имеют многовековую практику применения, гарантируется не только содержанием условий договора (в том числе, императивных), но и – подобно тому, как это имеет место в трудовых отношениях, наличием специального правового статуса. Наделение государством аутсорсера этим статусом в порядке лицензирования фактически свидетельствует о следующем. Государство проверило аутсорсера и он, по мнению государства, обладает, в частности, повышенной добросовестностью и предсказуемостью, которые необходимы (в публичных целях) для надлежащего осуществления соответствующего вида аутсорсинговой деятельности. 

В настоящее время выяснением того, существуют ли у аутсорсера и (или) у заказчика такие необходимые им качества, как повышенная добросовестность и предсказуемость, во многих случаях занимаются сами эти лица. Практика показывает, что тот же самый юридический инструмент - правовой статус, может использоваться в качестве особой гарантии надлежащего исполнения договора аутсорсинга не только в публичных, но и в частных интересах.  Подобная ситуация имела место, когда Австралийский банк Содружества (Commonwealth Bank of Australia) объявил в августе 1997 года о своем решении заключить договор аутсорсинга на предоставление IT-услуг стоимостью 300 миллионов австралийских долларов в год сроком на десять лет.
 Контракт заключался с Electronic Data Systems (EDS) - американской транснациональной компанией, являющейся поставщиком IT услуг. Параллельно с заключением договора аутсорсинга банк приобрел 35-процентный пакет акций (equity stake) в дочерней структуре EDS – в EDS Австралии. То есть, фактически заказчик дополнительно получил правовой статус – статус акционера, в организации – аутсорсере. Как вполне обоснованно отмечает С. Домбергер, одной из основных целей таких действий являлось то, что они представляли для банка некую «форму страхования (insurance) в отношении качества предоставляемых ему услуг»
. 

То есть, соответствующий правовой статус фактически служил особой юридической гарантией надлежащего исполнения аутсорсером его обязанностей, возникающих из договора аутсорсинга. В рассмотренном случае с Австралийским банком Содружества аутсорсер, после приобретения заказчиком пакета его акций, превратился для заказчика из «чужого» в «своего». Это позволило заказчику, как члену некой «акционерной семьи», получить особые возможности для осуществления контроля за действиями данной «семьи» (за действиями аутсорсера) и, в соответствии с этим, повысило уровень доверия к аутсорсеру. 

Заключение.
1. В работе установлено, что договор аутсорсинга конкретного вида является договором, который опосредует деятельность аутсорсера по предоставлению заказчику различных конкретных видов услуг и (или) работ, замещающих те услуги и (или) работы, что создавались самим заказчиком для себя. Конкретный вид договора аутсорсинга определяется видом указанных работ и (или) услуг.

2. Правовая природа договора, в том числе и договора аутсорсинга, представляет собой его юридическую характеристику, которая: (1) корреспондирует истории возникновения и развития этого договора,  (2) отражает специфику данного договора, определяя место договора и его функции среди других договоров (прежде всего, на основе его отраслевой принадлежности, основной цели, существенных условий и значимых для него правовых режимов), (3) отражает социально-экономическую природу отношений, регулируемых в соответствии с данным договором (природу предмета правового регулирования), а также тех отношений, которые служат «внешней (окружающей) природной средой» для существования последних.

3. В работе доказано, что основной характеристикой правовой природы договора аутсорсинга является следующая: это гражданско-правовой договор. Ранее подобное обстоятельство использовалось в правоприменительной практике, но научное доказательство его отсутствовало. 

4. Цель договора аутсорсинга обладает двойной (двухкомпонентной) системной природой. Одна компонента ориентирует на предоставление услуг и (или) работ аутсорсером заказчику, другая – на  замещение этими работами и (или) услугами тех, что создаются самим заказчиком для себя, в том числе, посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций.

При упомянутом замещении аутсорсер и заказчик обязаны координировать (организовывать) свои действия в целях сохранения организационного единства деятельности заказчика и решения им своих основных задач. Если замещаются услуги и (или) работы, создаваемые заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций, то аутсорсер и лица, работающие у заказчика по трудовым договорам, обязаны координировать (организовывать) свои действия в том случае, когда деятельность аутсорсера непосредственно затрагивает исполнение указанными лицами соответствующих трудовых функций. 
 5. Двойной цели договора аутсорсинга конкретного вида корреспондирует наличие у данного договора двойной (двухкомпонентной) системной природы. Одна компонента указанного договора – это обычный  договор оказания услуг и (или) выполнения работ, регулируемый преимущественно нормами Особенной части ГК РФ (далее – особенная компонента договора аутсорсинга). Для различных договоров аутсорсинга конкретного вида особенная компонента договора аутсорсинга всегда различна. Другая компонента договора аутсорсинга конкретного вида одинакова для всех таких договоров (далее – общая компонента договора аутсорсинга). Она связана с замещением упомянутыми работами и (или) услугами тех, что создаются самим заказчиком для себя, в том числе, посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций. Договор аутсорсинга конкретного вида, в отсутствие в нем общей компоненты, вырождается в обычный договор выполнения работ и (или) оказания услуг.

6. Общая компонента договора аутсорсинга может и должна быть закреплена в Общей части ГК РФ в специальной статье с наименованием «Договор аутсорсинга» - подобно, например, договору в пользу третьего лица и публичному договору. Общую компоненту договора аутсорсинга, как и упомянутые договоры из Общей части ГК РФ, невозможно реализовать на практике в отрыве от договоров Особенной части ГК РФ, то есть, в нашем случае - в отрыве от договора оказания услуг и (или) выполнения работ.

7. Природа отношений (правоотношений), возникающих на основании договоров аутсорсинга является: 

(1) длящейся - то есть, (а) долгосрочной, и (б) предполагающей исполнение по частям,

(2) дополняющей – то есть, соответствующими отношениями (правоотношениями) дополняются трудовые отношения (правоотношения) существующие на производстве заказчика. 
Этим природа указанных отношений (правоотношений) принципиально отличается от обычной (типичной) природы договорных обязательств.

8. Эффективными юридическими гарантиями надлежащей реализации договора аутсорсинга, выработанной столетиями и используемой, в том числе, в отношении современных договоров аутсорсинга, является, в частности, наличие у заказчика и (или) аутсорсинга специального правового статуса. 
При аутсорсинге такой юридический инструмент как правовой статус действует в системном единстве с договором - своей антитезой (антитезой по общепризнанному мнению классика юридической антропологии Г. Мейна).
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Приложение.

ПРОЕКТ изменений в ГК РФ

Статья 429.5. Договор аутсорсинга.

1. По договору аутсорсинга аутсорсер обязан осуществлять в течение определенного срока деятельность по замещению услугами и (или) работами, предоставляемыми заказчику, тех услуг и (или) работ, которые создаются самим заказчиком для себя, в том числе, посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций.

При замещении, упомянутом в части первой настоящей статьи, аутсорсер и заказчик обязаны координировать (организовывать) свои действия в целях сохранения организационного единства деятельности заказчика и решения им своих основных задач. Если замещаются услуги и (или) работы, создаваемые заказчиком для себя посредством исполнения его работниками определенных трудовых функций, то аутсорсер и лица, работающие у заказчика по трудовым договорам, обязаны координировать (организовывать) свои действия в том случае, когда деятельность аутсорсера непосредственно затрагивает исполнение указанными лицами соответствующих трудовых функций.

2. Правила о договорах аутсорсинга конкретного вида, содержащие  особенности этих договоров и гарантии исполнения соответствующих договорных обязательств, в том числе, предусматривающие существование у заказчика и аутсорсера специальных правовых статусов, могут быть установлены законом или в установленном им порядке.
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