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ВВЕДЕНИЕ
Вопрос о допустимости применения в предпринимательском обороте обеспечительных юридических конструкций прямо не закрепленных в законе отнюдь не нов в юридической доктрине. Многие исследователи в своих работах отмечают, что коммерческий оборот на стадии своего современного развития   не может удовлетвориться классическими, поименованными способами обеспечения и создаёт новые более удобные формы. На пути формирования новых обеспечительных сделок, предприниматели сталкиваются с нежеланием публичной власти признавать их действительность. Как правило, учесть таких договоров – обвинение в обходе закона, недобросовестном поведении и притворности сделки.

Коротко напомним, что в Главе 23 «Обеспечение исполнения обязательств» Гражданского кодекса Российской Федерации (далее ГК РФ),  не даётся определения понятиям «обеспечения» или «обеспечительной сделки», а содержится открытый перечень конкретных способов обеспечения, заканчивающийся словами – «и другими способами, предусмотренными законом или договором». Таким образом, на сегодняшний день нашему правопорядку известны прямо поименованные способы обеспечения, предусмотренные Главой 23 ГК РФ (неустойка, залог, удержание, поручительство, независимая гарантия, задаток, обеспечительный платеж),  частью второй ГК РФ (о договоре финансирования под уступку денежного требования - обеспечительный факторинг) и положениями специальных федеральных законов (государственные и муниципальные гарантии, гарантийный фонд платежной системы). А так же способы, закрепленные в законе, но прямо не названные им в качестве способов обеспечения исполнения обязательств, но тем не менее признанные таковыми в доктрине и судебной практике (в договоре комиссии – ручательство комиссионера за исполнение сделки третьим лицом (делкредере), счет эскроу, аккредитив, резервирование титула, лизинг, требование о возврате имущества и др). И, наконец, не закреплённые и не поименованные способы обеспечения, остающиеся на усмотрение сторон, а в конечном итоге всецело зависящие от судейского усмотрения.
 Борьба, прежде всего, развернулась за так называемые непоименованные титульные способы обеспечения, которые одними исследователями признаются, как правомерная и более удобная альтернатива залогу, а другими, квалифицируются в лучшем случае, как излишний институт. Квинтэссенция борьбы сфокусировалась в самой острой её точке, а именно в вопросе, касающемся обеспечительной передачи титула, которая хотя и находит свое применение в реальных гражданских отношениях, зачастую признаётся судами  куплей-продажей, либо сделкой в обход закона, притворной сделкой, целью которой является преодоление неудобных для предпринимателя (т.е. более затратных) норм о залоге.

Как уже было сказано, данная проблематика в том виде, в котором она описана выше, не является новой в доктрине. Однако, по мнению автора, предшествующие работы по этому вопросу в силу того, что основным и единственным преимуществом титульного обеспечения в них признано освобождение от неудобств залога, а противники титульного обеспечения именно этот мотив ставят последователям в вину, демонстрируют недостаточность аргументации. Кроме того, автором ставится вопрос о допустимости осуществления кредитором всех правомочий собственника в том числе и распоряжения в отношении предоставленного должником обеспечения без ущерба для правовой квалификации договора, как обеспечительной сделки. 

В этой связи, автором данной работы будут проанализированы экономические интересы сторон, на основании анализа поименованных в законе способов обеспечения, выявлены юридические родовые признаки понятия «обеспечения». Рассмотрен своеобразный набор прав и обязанностей в договорных конструкциях, которые в силу своей правовой природы признаются современной доктриной и правопримееправа собственности у продавца по договору купли-продажи, конструкций распоряжениетствия, связанные с теме. 

















нителями формами обеспечения исполнения обязательства (сохранение права собственности у продавца по договору купли-продажи, обеспечительный факторинг, лизинг, договор РЕПО).
ГЛАВА 1. ЭКОНОМИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНИЕ И ЮРИДИЧЕСКАЯ ФОРМА СПОСОБОВ ОБЕСПЕЧЕНИЯ ИСПОЛНЕНИЯ ОБЯЗАТЕЛЬСТВ В СФЕРЕ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСТВА
§ 1. Экономические интересы сторон обеспечительной сделки
Современное развитие предпринимательства невозможно представить без разного рода кредитных отношений, в осуществлении которых, кредитор, как источник накопленных активов заинтересован не меньше, чем должник. И дело тут заключается ни только и  ни столько в жадности кредитора, в его желании приращения капитала, сколько в сохранении и поддержании его стоимостной ценности. Прежде всего, потребность сохранения, а уже потом преумножения заставляет кредитора искать возможности инвестирования. Расчёт кредитора в этом случае основывается на простой идеи о том, что «не работающий» актив – имущество сохраненное, сбереженное, законсервированное, т. е. не участвующее полноценно в экономическом обороте принципиально не способно сохраниться. И лишь активное вовлечение в оборот продлевает его стоимостную жизнь. Это даёт основание к выводу о том, что оборачиваемость, осуществляемая посредством, как пользования, так и распоряжения ценностью, являются инструментом её стоимостной сохранности.

Однако, как известно, никакая потребность не сможет заставить кредитора вступить в отношения с должником, если они таят в себе несоразмерные риски.  В этой связи, такой феномен как обеспечение, т е обособление чьего-либо имущества, в том числе и будущего для удовлетворения права кредитора по возврату долга и уплаты процентов, является важнейшим атрибутом кредитных отношений, а также предпосылкой  роста и стабильности кредитных отношений.

Но как справедлив ранее сделанный вывод об оборачиваемости актива, как способе его сохранения относительно активов кредитора, также он справедлив и в отношении имущества, обособляемого в качестве обеспечения. Таким образом, обеспечение, как важнейший элемент кредитных отношений, ни должно восприниматься упрощённо, как физическое воплощение некоторого имущества. А должно рассматриваться, как стоимостная ценность, поддерживающаяся за счет оборачиваемости обеспечительного имущества. В противном случае, обеспечение, как «не работающий» актив не способно сохраниться, а значит, и выполнить свою основополагающую функцию по обеспечению интересов кредитора. 

Такой взгляд на обеспечение, неизбежно оказывает влияние на юридическую форму, которая не может игнорировать такого важнейшего интереса всего гражданского оборота, как сохранение стоимостной ценности обеспечительного имущества. 

Итак, за скобкой кредитных отношений, усложнённых обеспечительным элементом всегда стоит интерес сохранения имущества ни как такового, а его стоимостной ценности, однако он не единственный, ему сопутствуют дополнительные специфические интересы. В сущности, все эти интересы в той или иной степени сводятся к тому, кто будет осуществлять титульное и фактическое владение, кто будет нести как расходы, возникающие в связи с содержанием обеспечительного имущества, так и риски, связанные с его утратой, включением в конкурсную массу должника или кредитора и т.п. Различие в наборе таких сопутствующих интересов в каждой конкретной жизненной ситуации, их различное соотношение также предопределяет существование различных видов обеспечительных сделок, а, следовательно, и разного набора соответствующих прав и обязанностей.

§ 2. Родовые юридические признаки обеспечительной сделки
Если до сих пор, речь шла об экономических интересах, обуславливающих потребность в той или иной форме обеспечительной сделки, то в данном параграфе речь пойдёт о юридических признаках обеспечения. Одним из необходимых признаков всех способов обеспечения исполнения обязательства следует признать наличие обеспечительного интереса, который представляет собою очевидное намерение сторон правоотношения создать дополнительный, обособленный, т. е. относительно самостоятельный имущественный источник («актив») для удовлетворения интереса кредитора по получению исполнения от должника. 

Таким образом, уже один только этот признак позволяет отличать традицию, совершаемую во исполнение купли-продажи, от обеспечительной передачи титула, поскольку перенесение права собственности от продавца к покупателю и получение соответствующего денежного эквивалента является единственным и конечным интересом, достижение которого прекращает обязательство. Напротив, обеспечительная же передача титула служит лишь средством, используемым кредитором для удовлетворения своего интереса по возврату суммы долга. 

Именно поэтому, сложно согласится с законодателем в том, как он раскрыл содержание договора РЕПО. Игнорирование того факта, что исполнение первой части договора не является конечной целью сторон, а служит лишь средством для исполнения его второй части, опосредующей действительный конечный интерес, привело к избранию неадекватной к этим отношениям конструкции купли-продажи. В действительности же, необходимо признать, что РЕПО это кредитное правоотношении, исполнение которого обеспечено передачей титула.

Юридическим средством удовлетворения обеспечительного интереса является сделка, которую принято именовать обеспечительной. Результатом ее совершения будет возникновение обязательства по обособлению имущества, дополнительного по отношению к основному имущественному долгу. В этой связи в доктрине рассматривается вопрос о каузе, т.е.  ближайшей цели обеспечительной сделки, посредством которой обособляется имущество. Её своеобразие выражается в том, что должник действует ни как даритель или продавец. Его целью является предоставление кредитору права получить исполнение за счет внешнего по отношению к основному обязательству источника.

Не сложно заметить, что обеспечительная сделка, помимо своеобразия каузы и лежащего в её основании обеспечительного интереса характеризуется еще и особенностью связи с кредитным обязательством, при которой обеспечительное отношение выступает дополнительным, т.е. акцессорным по отношению к основному. Таким образом, обеспечительная сделка является вспомогательным для основной сделки актом и направлена на то, чтобы способствовать реализации первоначально сформулированной цели основной сделки.

Однако, следует отметить, что в работах некоторых исследователей указывается на то, что акцессорность не является универсальным (родовым) признаком обеспечительной сделки. В обоснование чего приводится такой поименованный в ГК РФ способ обеспечения, как независимая гарантия, поскольку данный инструмент обладает свойством независимости от основного обязательства.  Так, например, по мнению А.С. Нарижного - «Помимо  гарантии к числу независимых обеспечений безусловно следует отнести и обеспечения титульные, такие как право собственности лизингодателя, поскольку оно возникает на основании договора купли-продажи, действительность которого не зависит от действительности договора между лизингодателем и лизингополучателем, так же как и не является акцессорными обеспечительная передача права собственности и обеспечительное удержание права собственности»
.
С таким утверждением согласиться нельзя, ибо оно формалистское и несколько устаревшее. Как видно из приведенной выше цитаты, исследователь раскрывает акцессорность через признание обеспечительной сделки не действительной при условии недействительности основной, и поскольку гарантия является независимой, т е её действительность не ставится в зависимость от действительности основного обязательства, она, по мнению исследователя, не является акцессорной.

Иными словами, исследователь хотел сказать, что абстрактное обязательство не может быть акцессорным, поскольку эти характеристики являются антиподами по отношению друг к другу.

 Несомненно, что независимая гарантия является абстрактным обязательством, однако судебная практика, даже в отношении абстрактных обязательств, оторванных от основания своего возникновения, все больше и больше склоняется к необходимости оценки действительности такого основания, поскольку оно является важнейшим элементом перехода (возникновения) права. Такой подход в частности прослеживается при оценке вексельного обязательства…………(судебная практика), а так же при оценке самой банковской гарантии………………(судебная практика)…………………

Таким образом, независимое, абстрактное обязательство может быть акцессорным, с тем лишь уточнением, что такая акцессорность будет являться не материальной (абстрактной), а процессуальной (относительной). 

В этой связи следует сделать вывод о том, что акцессорность выступает универсальным родовым признаком всех способов обеспечения, в том числе и  обеспечительной передачи титула.

Подводя итоги, можно выделить следующие юридические родовые признаки обеспечительного обязательства:

· наличие обеспечительного интереса;

· специфическая кауза (ближайшая цель) – обособление дополнительного, относительно независимого от основного обязательства имущественного источника («актива») для удовлетворения интереса кредитора;

· акцессорная связь между обеспечительным и основным обязательством.

Отметим, что многие иностранные правопорядки успешно применяют эту обеспечительную конструкцию в настоящее время, используя вышеприведенные родовые признаки для отграничения от договора купли-продажи. Например, в США обеспечительный интерес прямо закреплен в нормах ЕТК США, а руководство ЮНСИТРАЛ содержит определения понятий «обеспечительная сделка» и «обеспечительное обязательство».

§ 3. Поименованные способы обеспечения исполнения обязаательства
Прежде чем, мы дадим краткую характеристику, каждому поименованному способу обеспечения в отдельности следует упомянуть об устоявшейся в доктрине классификации способов обеспечения исполнения обязательств. Итак, различают личные и вещные (реальные) способы обеспечения исполнения обязательств. Характерной чертой личных способов является то, что они порождают дополнительную к основному долгу обязанность должника (неустойка), либо дополнительно к должнику обязывают третье лицо (поручительство, гарантия), тем самым, предоставляя кредитору возможность получить удовлетворение, как из имущества должника, так и третьего лица. Выделение реальных обеспечительных мера связано с обособлением определенного имущества, за счёт которого кредитор может получить удовлетворение в случае нарушения обязательства должником. К ним следует отнести залог, удержание, задаток, обеспечительный платёж, обеспечительный факторинг и гарантийный фонд. Впрочем, приведённая классификация не должна восприниматься, как опровергающая наличие общего для всех способов родового признака, связанного со спецификой каузы, направленной в каждом отдельном случае на обособление дополнительного имущественного источника за счёт которого будет удовлетворятся интерес кредитора по основному обязательству.
Подобно закону, мы начнём своё изложение с неустойки. Согласно пункту 1 статьи 330 ГК РФ, неустойка есть определенная законом или договором денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства. Обеспечительный эффект заключается в побуждении должника к надлежащему исполнению обязательства. Особенность неустойки заключается в том, что в случае если должник всё-таки нарушит обязательство, неустойка утрачивает свою обеспечительную функцию, а возникшее обязательство по ее уплате превращается в  средство защиты пострадавшего кредитора. Популярность неустойки достигается за счёт лёгкости исчисления отсутствия требования по установлению причинной связи между неправомерным поведением должника и понесенными кредитором убытками. Кроме того, неустойку можно применять для обеспечения исполнения относительных обязанностей, т. е. тех, которые не корреспондируют обязательственным субъективным правам (обязанность по предварительному договору заключить основной договор). Действительность договора о неустойке зависит от действительности сделки, лежащей в основании обеспеченного ею обязательства. Предварительное действие договора о неустойке заключается в появлении у кредитора условного притязания на неустойку, которое относится к числу прав ожидания и представляет собой право приобрести при неисполнении или ненадлежащем исполнении должником основного обязательства притязание на неустойку. Акцессорность условного притязания по отношению к основному проявляется в том, что оно , во-первых, не может возникнуть без основного требования, во-вторых, оно изменяется с изменением основного требования, и в-третьих, оно прекращается с прекращением основного требования. Если  неустойка не уплачена должником добровольно, она может быть взыскана с него в принудительном порядке. В случае, её явной несоразмерна последствиям нарушения основного обязательства суд может применить редукцию, т. е. снизить размер неустойки. 

Залог это правоотношение, в силу которого кредитор (залогодержатель) в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения должником обеспеченного залогом обязательства вправе получить удовлетворение из стоимости заложенного имущества преимущественно перед другими кредиторами. Залогодателем в этом правоотношении может быть как сам должник, так и третье лицо. Заложенное имущество как правило остается у залогодателя, но стороны могут оговорить, что подлежащая залогу движимая вещь передается залогодержателю. Одним из дискуссионных вопросов является вопрос о правовой природой залога, а именно: является ли отношение залога вещным, или обязательственным. В пользу вещного права приводятся аргументы о возможности залогодержателя в определенных случаях владеть, пользоваться и (или)  распорядится предметом залога, либо присвоить его себе; свойство следования; возможность исользования виндикационного и негаторного исков. Залоговое право является акцессорным по отношению к обеспечиваемому. Это проявляется в том, что возникновение, изменение и прекращение права залога связано с возникновением, изменением и прекращением основного требования. Право залога является обременением права собственности и по общему правилу залогодатель может распорядиться заложенной вещью лишь с согласия залогодержателя. Сторона, владеющая предметом залога, обязана обеспечить сохранность этого предмета. Если стороны не предусмотрели иное, залогодатель вправе пользоваться предметом залога. В случае, когда предмет залога передаётся во владение залогодержателю, такой залог именуется закладом, в этом случае за сохранность переданного ему имущества отвечает залогодержатель. Кроме того, он вправе пользоваться предметом заклада, если это предусмотрено договором.
По общему правилу взыскание производится на основании судебного решения, однако стороны могут оговорить возможность внесудебного порядка обращения взыскания. Обращение взыскания состоит в продаже заложенной вещи с публичных торгов, однако последние изменения позволили сторонам договора залога, при условии, что залогодателем является предприниматель  осуществить реализацию заложенного имущества путём оставления предмета залога залогодержателю. Акцессорный характер залога исключает его принадлежность не кредитору, таким образом,  отдельная уступка этого требования повлечет прекращение  залога.
При Удержании, кредитор, у которого находится вещь, подлежащая передаче должнику, либо лицу, указанному должником, вправе в случае неисполнения должником в срок обязательства по оплате этой вещи или возмещению редитору связанных с нею издержек  и других убытков удерживать её до тех пор, пока соответствующее обязательство не будет исполнено. Право удержания не является вещным. Отказывая должнику в собственном предоставлении, кредитор побуждает его к исполнению. Из этого следует, что право удержания призвано обеспечить кредитору получение предоставления, которое ему должен произвести должник. Утрата кредитором владения вещью влечет прекращение права удержания. Осуществление права удержания происходит посредством одностороннего волеизъявления кредитора, обращенного к должнику. Удовлетворение  требования кредитора осуществляется  из стоимости удерживаемой им вещи, реализация которой  производится путем ее продажи с публичных торгов.
Поручительство представляет собой охранительное обязательство, в силу которого поручитель должен совершить в пользу кредитора те действия, к совершению которых обязан должник, отвечающий за нарушение обязательства, а именно: возместить убытки, судебные издержки по взысканию долга, уплатить неустойку, проценты за нарушение денежного обязательства и т.д., а кредитор вправе требовать от него совершения этих действий. Обеспечительный характер поручительства заключается в предоставлении кредитору возможности получить удовлетворение за счет, как  имущества должника, так и поручителя. Поручительство по указанию  п. 3 ст. 329 и  п. 1 ст. 367 ГК РФ носит акцессорный характер.

Обязательство авалиста, т.е. вексельное или чековое поручительство, отличается от общегражданского поручительства своим неакцессорным характером: авалист обязан и тогда, когда "обязательство, которое он гарантировал, окажется недействительным по какому бы то ни было основанию", иному, чем дефект формы (абз. 2 ст. 32 Положения о переводном и простом векселе; п. 3 ст. 881 ГК).

Не является поручительством делькредере, т.е. обязательство комиссионера из ручательства перед комитентом за исполнение сделки третьим лицом, с которым комиссионер заключил сделку за счет комитента, потому что комиссионер сам выступает кредитором по обязательству, за исполнение которого он ручается перед комитентом. 
Отношения, существующие между основным должником и поручителем, не влияют на действительность договора поручительства. В редких случаях, поручительство может возникнуть не только из договора, но и в силу закона. Так, государственный заказчик признается поручителем по обязательству оплатить товары по договору поставки для государственных нужд. При неисполнении или ненадлежащем исполнении должником обеспеченного поручительством обязательства поручитель и должник отвечают перед кредитором солидарно, если иное не предусмотрено договором. Поскольку целью является обеспечение исполнения, а не прекращение обязанности должника, закон связывает с исполнением поручителем своей обязанности не прекращение обязательства должника, а переход к поручителю прав кредитора по этому обязательству.
Независимая гарантия  это принятие на себя гарантом по просьбе принципала обязанности уплатить указанному им бенефициару определённую денежную сумму в соответствии с условиями данного гарантом обязательства независимо от действительности обеспечиваемого такой гарантией обязательства. Несмотря на указание уже в самом дефиниции на независимость гарантии от иных обязательств, мы в тоже время находим положение о том, что передача бенефициаром прав по независимой гарантии допускается лишь при условии одновременной уступки тому же лицу прав по основному обязательству. Кроме того, судебная практика, решая вопрос об обязанности гаранта произвести платёж в случае, когда основное обязательство было самостоятельно исполнено принципалом, приходит к выводу о том, что требование платежа со ссылкой на независимость гарантии является злоупотреблением правом со стороны бенефициара и не подлежит защите. В этой связи следует еще раз сказать, что между независимой гарантией и обеспечиваемым ею обязательством существует акцессорная связь, однако она является не абсолютной, а относительной.
Задаток это денежная сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение исполнения обязательств по этому договору. Помимо обеспечительной, задаток выполняет доказательственную и платежную функции. Особенностью данного обеспечения является то, что денежные средства (обеспечительное имущество) поступают в собственность кредитора по основному обязательству в момент, когда о нарушении исполнения обязательства не может быть и речи. Штрафное действие задатка наступает при наличии фактического состава, который состоит из трех составляющих, а именно: выдачи задатка; наличие соглашения о задатке и  неисполнение обеспеченного задатком обязательства.
Обеспечительный платёж это денежная сумма, которую одна сторона договора уплачивает в пользу другой в качестве обеспечения исполнения денежных обязательств, включая обязанность возместить убытки или уплатить неустойку при нарушении договора, а также иные обязательства, предусмотренные п. 1 ст. 381.1 ГК РФ. Как и задаток, обеспечительный платёж  поступает в полное распоряжение к кредитору по основному обязательству до момента какого-либо нарушения должником обязательства. И если в задатке эта особенность приписывается дополнительной платёжной функции, присущей этому способу обеспечения, то  в отношении обеспечительного платежа довольствоваться таким объяснением никак нельзя, поскольку обеспечительный платёж может осуществляться в натуральной (не денежной) форме.
Краткий обзор поименованных способов обеспечения, ещё раз убеждает нас в том, что выявленные юридические родовые признаки (обеспечительный интерес, специфическая кауза сделки и акцессорная связь между основным и обеспечительным обязательством) присущи всем способам обеспечения и должны с необходимостью обнаруживаться в непоименованных способах обеспечения для квалификации их, как обеспечительных сделок. Однако, как уже упоминалось ранее, одного лишь формального соответствия непоименованной обеспечительной сделки всем родовым признакам не достаточно для признания её самостоятельности и необходимости в национальном правопорядке, это также справедливо и в отношении титульного обеспечения. В этой связи, надлежит выявить те, конкретные законные интересы, которые могут быть реализованы только посредством этой обеспечительной конструкции.
§ 4. Непоименованные способы обеспечения исполнения  обязательств и принцип свободы договора
При первом взгляде, кажется, что вопрос о допустимости применения непоименованных способов обеспечения лежит на поверхности. Перечень способов обеспечения является открытым, каких-либо положений, запрещающих осуществлять передачу правового титула в обеспечительных целях, действующее законодательство не содержит. Как и не содержится в п. 2 статьи 218 ГК РФ исчерпывающего перечня видов договоров, на основании которых право собственности может быть приобретено другим лицом. Однако, поскольку, создаваемые коммерческим оборотам новые способы обеспечения представляю собою договор, он испытывает на себе ни только положительное действие принципа свободы договора, но и связанные с ним ограничения. 

Конституционный суд РФ в Постановлении № 1-П от 23 января 2017 г. указал, что свобода гражданско-правовых договоров предполагает соблюдение принципов равенства и согласования воли сторон. В тоже время, она не должна приводить к отрицанию или умалению общепризнанных прав и свобод человека и гражданина. При этом свобода договора не является абсолютной и может быть ограничена, однако как сама возможность ограничений, так и их характер должны определяться на основе Конституции Российской Федерации, устанавливающей, что права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом только в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства. Свобода договора имеет объективные пределы, определяемые основами конституционного строя и публичного порядка. 
В этой связи, те непоименованные обеспечительные сделки, которые по единодушному намерению обеих сторон заключаются с целью преодоления неудобных (более затратных) положений закона, а именно на волне преодоления неудобств залога, как мы помним,  возникает титульное обеспечение, вступают в конфликт с публичным порядком. При такой постановке вопроса, титульное обеспечение должно быть признано действием в обход закона и соответственно разновидностью злоупотреблением правом. Более того, с учётом последних изменений в ГК РФ и ФЗ об ипотеке, посвященных обращению взысканию на заложенное имущество в упрощенном порядке (внесудебный порядок, право кредитора приобретать титул на заложенное имущество вне торгов) даже эта цель перестаёт быть актуальной. При таких законодательных «послаблениях» норм о залоге у судов возникает закономерный вопрос о том, не является ли обеспечительная передача права собственности для отечественного правопорядка излишней конструкцией? И существует ли у предпринимателей такие  законные интересы, которые не могут быть удовлетворены поименованными в законе способами обеспечения?
 Выходит, что само по себе не противоречащее закону титульное обеспечение порочно по своим мотивам. По мнению автора, именно изложение мотивов является слабым звеном в аргументации поклонников титульного обеспечения, сама цель низводит сделку к правонарушению. В случае же, если будут определены иные законные потребности в титульном обеспечении, оно перестанет быть изгоем, и  сможет прочно укрепиться в отечественном правоприменение.
ГЛАВА 2. ТИТУЛЬНОЕ ВЛАДЕНИЕ, КАК ДОГОВОРНЫЙ СПОСОБ ОБЕСПЕЧЕНИЯ ИСПОЛНЕНИЯ ОБЯЗАТЕЛЬСТВА В СОВРЕМЕННОМ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСТВЕ
§ 1. Понятие и виды титульного владения, как способа обеспечения исполнения договоров в сфере предпринимательства

Одним из самых дискуссионных способов обеспечения исполнения обязательств были и остаются способы, предусматривающие обеспечительную передачу правового титула кредитору. То есть такие способы обеспечения, которые предусматривают передачу  кредитору права собственности на вещь, или  права требования.
Суть данных конструкций сводится к тому, что обеспечительных целях, должник или третье лицо переносит на кредитора по основному договору право собственности на вещь, или уступает право требования. Преобладающим мнением в доктрине является то, что при исполнении должником основного обязательства кредитор обязан возвратить ему право собственности на вещь, или перенести обратно право требовании. В случае же неисправности должника кредитор в счет исполнения основного обязательства может оставить имущество у себя, либо реализовать его. Благодаря передача права собственности кредитору или удержание права собственности за ним обеспечивается исполнение обязанности должника по погашению долга. Титульное обеспечение включает в себя сделки, имеющие различную договорную природу, в том числе договоры купли-продажи, аренды и пр., однако при этом они полностью подпадают под вышеуказанное определение. Форма сделки в данном случае служит лишь прикрытием для ее кредитной природы.
Указанные конструкции появились ввиду недовольства в коммерческой практике "обременительными" условиями залога. Это послужило основанием для того, чтобы стороны сами стали разрабатывать договорные конструкции по типу залога, при этом убирая все "несимпатичные" для себя условия. Распространившись на практике, наиболее удачные из них получили законодательное закрепление, расположившись в разделах об отдельных договорах.

Нужно отметить, что общей мировой тенденцией является создание общего режима обеспечительных прав, который позволяет рассматривать различные сделки, выполняющие экономическую функцию обеспечения, независимо от их формы, как обеспечительные механизмы и определять их как таковые в различных ситуациях, в том числе связанных с банкротством. Тем самым происходит способствование применению конструкций обеспечения, поскольку все сделки, предоставляющие обеспечительные права кредитору, трактуются одинаковым образом.
Как уже неоднократно говорилось, пытаясь освободится от залога, в коммерческой практике сформировались правовые конструкции, чем-то напоминающие залог, но при этом отсекающие все "неудобные" для кредитора залоговые черты. В последующем их создание вылилось в то, что развившаяся договорная практика стала сигналом для принятия законодательных нововведений, допускающих такие "фиктивные залоги".

Сделки, опосредующие эти конструкции, обычно заключаются в форме купли-продажи или аренды, но по своей сущности они по-прежнему остаются сделками, направленными на обеспечение возврата суммы займа. Последняя дается под условием, что имущество в течение срока кредитования будет находиться в собственности у кредитора. Финансирующим субъектом лишь в редких случаях выступает кредитная организация; как правило, это продавец (оговорка о сохранении права собственности за продавцом, условная купля-продажа), покупатель (факторинг, репо) или арендодатель (финансовая аренда, аренда с правом выкупа, продажа и обратная аренда). В каждом из вышеперечисленных случаев кредитор как финансирующий субъект имеет право собственности на имущество, служащее обеспечением.

Сокрытие истинного содержания под другой оболочкой не должно путать и сбивать с толку при правовом регулировании титульного обеспечения. Такой подход был поддержан и стал основной идеей различных международных документов, в которых указывается, что содержание должно превалировать надформой.
За годы функционирования гражданского оборота сложились различные способы, призванные стимулировать кредиторов, занимающихся финансированием, к предоставлению денежных средств должникам. С этой целью зачастую в законодательном порядке кредиторов наделяют особыми правами. Цель этого состоит в том, чтобы обеспечить кредитору преимущественное право перед другими кредиторами. Все эти различные виды прав можно в общем и целом считать обеспечительными правами. Всеобщей тенденцией является то, чтобы режим таких обеспечительных сделок в наибольшей степени способствовал расширению доступа к кредитам.

Что касается применимых терминов, то единообразного и устоявшегося подхода нет. Научные исследования оперируют различными терминами для обозначения данного явления: например, "обеспечительная передача правового титула", "фидуциарная передача титула", "обеспечительная собственность", "квазиобеспечение" ("quasi-security"), "коммерческое обеспечение" ("commercialsecurity"), "финансирование под передачу активов" ("asset-basedfinance"), "титульное финансирование" ("titlefinance"), "обеспечение, предоставленное продавцу или арендодателю" ("vendor or lessor security"), "финансирование приобретения активов" ("acquisition financing") и др. Авторы придают им примерно одинаковое значение. В частности, определения некоторых из них приведены ниже.

В Директиве Европейского Парламента и Совета от 6 июня 2002 г. N 2002/47/EC касательно финансовых обеспечительных соглашений (Directive 2002/47/ECoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof 6 June 2002 onfinancialcollateralarrangements) (далее - Директива касательно финансовых обеспечительных соглашений) различается несколько понятий финансового обеспечения (ст. 2(1) (a) - (c)): во-первых, механизм финансового обеспечения  понимается, как механизм финансового обеспечения с передачей титула, или механизм финансового обеспечения посредством традиционного обеспечения (залога), независимо от того, установлены ли они генеральным соглашением или общими условиями договора; во-вторых, механизм финансового обеспечения с передачей титула понимается как механизм, включающий в себя договоры репо, согласно которым лицо предоставляет право собственности лицу, получающему такое обеспечение, для цели обеспечения или иной гарантии исполнения соответствующих обязательств; в-третьих, механизм финансового обеспечения посредством традиционного обеспечения (залога) определяется как механизм, согласно которому лицо предоставляет финансовое обеспечение посредством предоставления традиционного обеспечения (залога) в пользу получателя и право собственности на предмет обеспечения остается у лица, предоставившего обеспечение, в то время как обеспечение уже предоставлено. Аналогичное определение дано в английском законодательстве 
В Руководстве ЮНСИТРАЛ для законодательных органов по обеспечительным сделкам (UNCITRALLegislativeGuideonSecuredTransactions (2007)) дано понятие "финансирование приобретения", охватывающее все виды сделок, позволяющих приобретать имущество в кредит. Сделка по финансированию приобретения имеет место, когда лицо, выступающее в качестве кредитора, имеет право требования в имуществе в целях обеспечения обязательства другого лица заплатить любую непогашенную часть его покупной цены или его экономического эквивалента. Сделкой по финансированию приобретения является также сделка, в соответствии с которой продавец удерживает право собственности на имущество, проданное для этой цели. 
С.В. Сарбаш отмечает, что если представить себе чистую модель обеспечительной передачи правового титула или обеспечительную передачу права собственности suigeneris, то содержание соглашения о ней могло бы сводиться к следующим основным положениям. Оно должно предусматривать, что соответствующее право (правовой титул) передается должником кредитору в обеспечение исполнения названного основного обязательства. В случае надлежащего исполнения обязательства правовой титул подлежит обратной передаче кредитором должнику. В случае ненадлежащего исполнения обязательства кредитор уполномочен получить владение вещью, а должник обязуется передать владение кредитору в разумный срок, если владение не было передано раньше. Кредитор вправе, предварительно в разумный срок уведомив должника, реализовать вещь по действительной (рыночной) цене, в том числе и в случае неисполнения должником обязанности по передаче владения кредитору. Приведенные основные положения могут быть дополнены значительным числом других важных условий соглашения сторон, которые могли бы детализировать различные параметры: сроки, порядок и форму уведомления, место совершения действий, урегулирование расходов, порядок реализации имущества и т.д
.

Необходимо упомянуть еще об одном часто употребимом понятие "квазиобеспечение", в его объем входят различные суррогаты обеспечения, которые по своей сущности являются гражданско-правовыми сделками, но структурируются сторонами в качестве обеспечения какого-либо обязательства между ними. В литературе среди квазиобеспечений выделяют две группы.

Первая группа включает передачу или удержание титула. Речь идет о ситуациях, когда право собственности используется как некая гарантия исполнения денежного обязательства должника, в результате которой имущество не становится частью конкурсной массы должника, подлежащей распределению между другими кредиторами (в случае банкротства должника, например, оговорка о сохранении права собственности, аренда с правом выкупа, финансовая аренда, репо, обеспечительная уступка прав требования и пр.).

Во второй группе не используются механизмы, включающие передачу или удержание титула, - стороны прибегают к иным обязательственным механизмам. В эту группу включаются механизмы, когда должник и кредитор заключают соглашение, дающее последнему определенные привилегии в случае банкротства должника (например, зачет, запрет на последующее обременение должником своего имущества, соглашение о субординации требований кредиторов, соглашение об ограничении использования банковского вклада, траст целевого расходования денежных средств).

Наряду с этим в коммерческой практике встречаются квазиобеспечительные конструкции, когда обеспечение создается не посредством "перемещения права собственности" на имущество от должника к кредитору, а посредством "расширения юридической личности должника", например выдачи доверенности или предоставления корпоративных прав. 

В международной практике распространено мнение, что финансирование приобретения заслуживает специального, удобного режима, поскольку оно несет выгоду для экономического развития и благосостояния. Неодинаковый подход в международной практике в этой области показывает, что два инструмента, преследующих желание дать специальную защиту кредитору, доступны и выбираются в законодательстве и судебной практике: традиционное обеспечение (залог) и титульное обеспечение. Эти две конструкции сосуществуют в иностранных правопорядках и используются в зависимости от предпочтения сторон.
Титульное обеспечение к числу традиционных обеспечительных прав не относится. Однако оно зачастую имеет тот же коммерческий эффект и даже лучше, чем залоговое обременение, поэтому является для него альтернативой. В иностранных правопорядках обсуждается вопрос, переносить ли правовой режим залога на титульное обеспечение. Он является основанием для многочисленных споров, поскольку положительный ответ означает применение к титульному обеспечению законодательных требований, устанавливаемых для залога.
Исторически возникновение конструкции титульного обеспечения связывается с распространением в коммерческой практике желания избежать требований для залога, предусмотренных законами (например, правила об обязательной, но неудобной посессорной форме залоге), проблем с обращением взыскания путем медленных и финансово затратных публичных торгов, положения о запрете ростовщичества, который до сих пор встречается в исламских правопорядках.
При покупке в кредит покупатель часто получает такой кредит на необеспеченной основе. Обычно это происходит одним из следующих двух способов. Во-первых, покупатель может просто занять у третьей стороны средства в размере покупной цены на необеспеченной основе. Этот способ не вызывает трудностей, однако кредитный рейтинг или репутация покупателя могут затруднить для него получение такого кредита или сделать его слишком дорогим.

В ином случае покупатель может договориться с продавцом о приобретении имущества на условиях кредита, что позволяет покупателю оплатить имущество после заключения договора купли-продажи. В данном случае продавец передает покупателю владение и право собственности на имущество, однако получает покупную цену позднее либо в виде единовременной выплаты, либо в виде периодических частичных платежей. Такой метод фактически не отличается от финансирования третьей стороной, за исключением того, что риск неплатежа лежит теперь на продавце, а не на третьей стороне. Однако многие продавцы либо не могут, либо не желают нести такой необеспеченный риск.

В результате покупатели зачастую сталкиваются с тем, что на практике необеспеченное финансирование приобретения для них недоступно и поэтому они должны предоставлять определенный вид обеспечения для приобретения в кредит имущества. Предметом обеспечения могут быть имеющиеся у покупателя, а не приобретаемые им активы. Например, предприятие может предложить свое помещение или иное имущество в качестве обеспечения погашения кредита, выданного для приобретения, например, оборудования. Вместе с тем самым очевидным вариантом предмета обеспечения, а зачастую и единственным, имеющимся в распоряжении покупателя, является фактически приобретаемое имущество.
Именно поэтому наряду с традиционными обеспечительными правами существуют и другие правовые инструменты, которые можно использовать для создания конструкций, аналогичных залогу. Большинство из них являются продуктами коммерческой практики, однако некоторые из них были созданы или доработаны законодательным путем. Право собственности обычно используется для целей обеспечения в двух случаях:

1) в качестве гарантии по займу, когда лицо, предоставляющее право, условно передает заимодавцу право собственности на принадлежащее ему имущество;

2) в качестве гарантии уплаты покупной цены, когда продавец или арендодатель просто удерживают право собственности на проданное или переданное в аренду с последующим выкупом имущество до полной уплаты покупной цены.
Как уже упоминалось выше, в конструкции титульного обеспечения может использоваться либо передача права собственности, либо его удержание (сохранение). Кроме того, выделяется классификация титульного обеспечения по критерию финансирующего субъекта:

- продавец (оговорка о сохранении права собственности на товар, условная купля-продажа);

- покупатель (факторинг, форфейтинг, репо, секьюритизация);

- арендодатель (финансовая аренда, аренда с правом выкупа, продажа и обратная аренда).
Далее будут более подробно рассмотрены некоторые сделки, которые получили наибольший отклик в российской практике. Предположительно это связано еще и с тем, что они имеют законодательное закрепление, тем самым, давая участникам гражданского оборота "зеленый свет" на их заключение.
§ 2. Сохранение права собственности у продавца по договору 
купли-продажи
В отличие от залога оговорка о сохранении (удержании) права собственности за продавцом дает кредитору не преимущественное право удовлетворения за счет чужого имущества, а обеспечение в виде наличного собственного права. В сущности, оговорка об удержании правового титула не отличается от конструкций, содержащих в себе обеспечительную передачу права собственности. В первом случае - классическом примере финансирования приобретения - должник приходит к кредитору, не имея вещи в своей собственности, но желая ее получить. Во втором случае должник является собственником вещи, потом передает ее кредитору для получения займа, последний сохраняет право на вещь до тех пор, пока должник не рассчитается с ним по денежным обязательствам. 

Недаром в зарубежной литературе обращают внимание на то, что оговорка об удержании правового титула используется производителями и торговцами, а обеспечительная передача собственности является излюбленным средством тех, кто осуществляет денежное кредитование, т.е. банков. Иными словами, оба этих института суть единый способ обеспечения, приспособленный для разных сфер оборота с небольшими особенностями.
С этой точки зрения следует сделать вывод, что оговорка об удержании правового титула до полной оплаты товара является: обеспечительной конструкцией вещного типа, подпадающей по всем основным чертам под титульное обеспечение. 

Институт удержания правового титула урегулирован в ГК РФ, в одной-единственной статье, в связи с чем его существование не ставится под сомнение, но порождает множество вопросов.
Римское право не знало наряду с договором купли-продажи никакого дополнительного договора о передаче права собственности, выполняющего роль сделки во исполнение обязательств продавца по договору купли-продажи: traditio была чисто фактическим действием. Таким образом, продавец никак не мог защитить себя при помощи того, чтобы прибавить к акту переноса права собственности отлагательное условие: если продавец передавал вещь покупателю, к последнему право собственности переходило автоматически. Приспособить право к потребностям экономики пытались по-разному: например, заключали наряду с договором купли-продажи договор аренды и передавали вещь именно во исполнение договора аренды. Тем самым продавец сохранял свою собственность как обеспечение, а покупатель в качестве обеспечения уже внесенных платежей имел  владение вещью.

Общее право в Средневековье приблизительно к 1500 г. н.э. развило институт pactumreservatidominii - предшественника современного института оговорки о сохранении правового титула за продавцом. Однако, согласно господствовавшему тогда учению о титулах и модусах, не могла иметь место передача права под условием. Прусское право предприняло попытку пойти иным путем и закрепило pactumreservatidominii как отменительное условие договора купли-продажи, наступавшее в том случае, если покупная цена не была внесена в установленный срок. С наступлением условия договор купли-продажи прекращался, покупатель тем не менее оставался собственником вещи, но продавец мог потребовать ее назад. Это регулирование предоставляло продавцу довольно слабое обеспечение, если прежде всего иметь в виду конкурсное производство покупателя. Чтобы этого избежать, опять стали прибегать к конструкции римского права в виде параллельно существующей аренды и купли-продажи.

Пандектное право разработало самостоятельный вид договора о передаче права собственности; одновременно с этим появилась возможность ставить pactumreservatidominii под отлагательное условие в современном понимании. При этом велись споры о том, имело ли место на самом деле отлагательное или отменительное условие. В последнем случае перенос права собственности на покупателя был поставлен под отменительное условие, т.е. собственность к нему переходила, а у продавца появлялось ожидание на тот случай, если покупатель не исполнял свою обязанность по уплате цены. В обоих случаях положение лица, обладавшего правом ожидания, было обеспечено вещным образом, т.е. право ожидания представляло собой вещное право ("dinglichesRecht"). Более того, независимо от того, какой из видов условия - отлагательное или отменительное - выбирали стороны, правовые последствия были тождественными.

В России, с одной стороны, законодательно прямо закреплен институт сохранения права собственности за продавцом, причем очевидно, что он заимствован из зарубежных правопорядков при подготовке ГУ РФ 1995 г. Однако этот институт можно было вывести и ранее из общих положений о переходе права собственности по договору, согласно которым, право переходит в момент передачи вещи, если иное не предусмотрено законом или договором.
С другой стороны, этот институт в германском праве строится, во-первых, на признании отдельной, самостоятельной распорядительной сделки по передаче права собственности, оторванной от обязательственного договора купли-продажи вещи; во-вторых, на признании возможности постановки распорядительной сделки под условие, в том числе отлагательное; в-третьих, на допущении условия, зависящего прежде всего от воли одной из сторон (уплаты покупателем цены вещи). О такой же модели применительно к российскому праву рассуждает Е.А. Крашенинников.

Представляется, что ни с одной из указанных предпосылок эффективной работы оговорки о сохранении права собственности за продавцом дело в российском праве не обстоит благополучно.

В частности, разносторонней критике подвергается концепция распорядительных сделок. Так, К.И. Скловский последовательно и непоколебимо отстаивает концепцию о неприемлемости переноса на российскую почву германского принципа разделения ("Trennungsprinzip") обязательственной и распорядительной сделок. Мы не считаем уместным в данной работе последовательно отражать все критические замечания, направленные за последний десяток лет К.И. Скловским против концепции распорядительных сделок. Этому требуется посвятить самостоятельный труд. Отреагируем пока лишь на один довод (из числа последних): "В любом случае, как и всякая фикция, абстрактная распорядительная сделка должна вводиться в закон (и не иначе) осознанно и путем ясных предписаний". Невозможно спорить с тем, что законы следует готовить осознанно. По-видимому, так чаще всего и происходит. Мы не припомним большого числа случаев, когда в закон какие-то институты вводились неосознанно. А вот в части ясных предписаний можем немного поспорить. Конечно, ясные предписания всегда предпочтительны, но они далеко не единственный возможный путь, тем более что изобилующий дефинициями и посвященный сведению научных счетов закон чаще всего плох для практики. Попробовать включить в закон фразу "Право собственности переходит к приобретателю по абстрактной распорядительной сделке" означает похоронить данный закон. Современные законы так не пишут. В подобных случаях, на наш взгляд, определяющей должна быть роль не буквы закона, а доктрины права.

То, что доктрина усматривает в словах, возведенных в ранг закона, и должно быть законом. Это наглядно демонстрирует пример уступки права требования. Нигде в ГГУ ни единым словом не упомянуто, что сделка уступки является абстрактной распорядительной сделкой. Тем не менее доктрина права делает такой вывод, исходя из отсутствия в законе упоминания о недействительности сделки уступки в случае недействительности положенного в ее основу обязательственного договора купли-продажи имущественного права.

Добавим, что любое иное регулирование, кроме как регистрация перехода права под отлагательным условием, вообще не приводит к специфической ситуации "удержания правового титула". Речь идет всего лишь о последовательности исполнения обязательств сторон по договору купли-продажи. Здесь вообще нельзя говорить о постановке распорядительной сделки под условие, так как распорядительной сделки, направленной на перенос собственности от продавца к покупателю, изначально просто не совершается. Это упрощает конструкцию, поскольку продавец производит исполнение только после того, как свое исполнение полностью произведет покупатель, но одновременно и лишает покупателя какой-либо защиты, например на случай банкротства продавца. Германское право ожидания, возникающее у покупателя по распорядительной сделке передачи ему права собственности (на движимость) под отлагательным условием полной оплаты, защищает его в гораздо большей степени.

Тем не менее возможность постановки распорядительной сделки под условие - общепризнанное слабое место рассматриваемой конструкции, которое особо обостряется в случаях, когда товар перевозится из одной страны в другую и вопрос переходит в сферу международного частного права. Дело в том, что правопорядок страны, в которую попадает движимая вещь, может не знать вовсе распорядительных сделок под условием либо знать их в ином виде, чем они представлены в той же Германии.

Особенность российского регулирования оговорки о сохранении права собственности за продавцом до момента полной оплаты заключается в неограниченном перечне объектов, на которые может быть распространена такая оговорка. Иными словами, в России предметом сделки с таким условием могут быть не только движимые, но и недвижимые вещи. Напротив, в Германии прямо выражено, что удержание титула возможно только в отношении движимых вещей (§ 449 ГГУ). Как представляется, позиция российского правопорядка является ошибочной. Точнее говоря, при удержании права на недвижимость фактически речь идет об установлении очередности исполнения встречных обязательств продавца и покупателя, т.е. стороны, заключая такую оговорку в отношении недвижимости, не очень понимают, что они делают.

На основе исторического опыта мы видели, что смысл оговорки заключается в том, чтобы продавец сразу же сделал заявление о переносе права собственности на покупателя и не мог в дальнейшем от этого заявления отказаться, если покупатель платит своевременно. Что происходит в случае с недвижимостью? Продавец должен подать заявление в регистрирующий орган, для того чтобы исполнить свое обязательство по передаче права на недвижимость. Совершенно очевидно, что он не может подать такое заявление под условием, а раз так, то пока покупатель полностью не оплатит товар, продавец не обратится с заявлением к регистратору. Следовательно, продавец будет исполнять свою обязанность не сразу, а только потом, т.е. речь идет об очередности исполнения встречных обязательств. При этом никакого нормального права ожидания у покупателя не возникает.

С.В. Сарбаш, как и многие другие авторы, не видит ничего предосудительного в такой отечественной практике, ссылаясь при этом даже на нормативный акт - Методические рекомендации по порядку проведения государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним.
Хороший пример из судебной практики дает дело, касающееся, к сожалению, не недвижимости, но иного регистрируемого имущества - акций (Постановление ФАС Уральского округа по делу от 8 января 2004 г. N Ф09-1842/03-ГК). Истица в договоре купли-продажи оговорила свое право собственности на акции до момента их полной оплаты. Но поскольку она совершила передаточное распоряжение и акции были зачислены на счет получателя, постольку договорное условие о сохранении собственности за истицей более не работало и собственником стал получатель. В случае с недвижимостью решение должно было бы быть аналогичным.
В сравнении с абз. 1 § 449 ГГУ российское регулирование, содержащееся в ст. 491 ГК РФ, идет дальше в той мере, в какой оно допускает ставить переход собственности к покупателю в зависимость не только от уплаты им покупной цены, но и от "иных обстоятельств". Совершенно непонятно, что при этом имел в виду российский законодатель. Как бы не получилось так, что указанная оговорка была оставлена "на всякий случай" и может порождать у сторон иллюзию того, что договориться можно о самых разнообразных обстоятельствах, например согласовать, что покупатель платит цену безусловно, а собственность к нему переходит в случае победы российской сборной по футболу на чемпионате мира или что-то в этом роде. На наш взгляд, это принципиально неверно. Под условие можно ставить только сделку в целом (например, весь договор купли-продажи), но не встречные предоставления сторон по ней, поскольку в противном случае ставится под угрозу синаллагматический характер обязательств по взаимному и возмездному договору. Арбитражная практика приложила немало усилий к тому, чтобы отучить особо предприимчивых участников оборота, особенно государственные органы, от создания таких аномальных конструкций (вроде тех, когда пристав заказывает оценку, а оплачивать ее готов только при условии продажи арестованной вещи ). Поэтому думается, что "иные обстоятельства" из текста ст. 491 ГК РФ ни в коем случае нельзя понимать широко. Уплата покупной цены, по сути, единственное условие, которое здесь хоть как-то можно помыслить, тем более что это по большому счету и не условие, а одностороннее и всецело зависящее от воли одного из участников сделки действие. Задержка передачи собственности покупателю, пока он не расплатится, выглядит фактически как задержка исполнения встречного обязательства продавца, согласованная изначально.

Сам факт постановки такой проблемы свидетельствует о наличии серьезного пробела в тексте действующего регулирования. Кроме того, российское регулирование предоставляет чрезмерно широкие возможности по установлению такой оговорки и в том смысле, что оно, в отличие, например, от ГК Нидерландов (Burgerlijkwetboek (Bw) (DutchCivilCode)), не ограничивает возможный перечень требований, которые могут быть обеспечены. Согласно ст. 3:92 ГК Нидерландов имеются всего три случая, в которых продавец может прибегнуть к оговорке об удержании правового титула: это, во-первых, требования, относящиеся к встречному исполнению по всем поставленным или подлежащим поставке покупателю товарам, во-вторых, связанные с поставкой требования по договорам подряда (например, шефмонтаж поставленного оборудования), и, в-третьих, о возмещении убытков за неисполнение упомянутых договоров. Любая выходящая за упомянутые пределы оговорка будет ничтожной, и право собственности перейдет к покупателю сразу и безусловно .
Право ожидания лица, отдавшего свою собственность кредитору в обеспечение. Ожидание ("Anwartschaft") закрепляет перспективу приобретения имущественного блага и означает обоснованную надежду на то, что субъект ожидания приобретет какое-либо полноценное право. "Ожидание" никак не может быть признано устоявшимся юридическим понятием - оно имеет самые различные разновидности, каждая из которых подчиняется своим собственным правилам. Например, перспективу приобретения имущества имеет лицо, заключившее договор купли-продажи земельного участка в качестве приобретателя, если уже была заключена вещная абстрактная сделка о передаче права собственности от продавца к покупателю. Таким образом, у него есть ожидание в отношении права собственности на земельный участок, которое, однако, пока не является еще достаточно надежным. Гораздо прочнее оно становится, если приобретатель уже подал заявление о внесении записи в поземельную книгу. Ожидание имеется и у подназначенного наследника на тот случай, если основной наследник откажется от права наследования; ожиданием располагает лицо, нашедшее вещь и заявившее об этом компетентным органам, пока не наступит срок, в течение которого реальный собственник вещи может заявить о себе (§ 973 ГГУ). Считается, что все эти разновидности имеют с правом ожидания покупателя вещи под условием ее полной оплаты только общее название. Ожидание покупателя в указанном случае - вещное право особого рода, для которого в германской доктрине и судебной практике разработаны достаточно устоявшиеся правила. Именно об этом праве ожидания и пойдет речь ниже.
Ожидание покупателя вещи, чье приобретение права собственности поставлено под условие полной оплаты товара, порождено потребностью приобретать и использовать вещи в кредит, оплачивая их лишь в последующем. В этом случае необходимо преодолеть две проблемы: продавец, который еще не получил причитающиеся ему деньги, должен быть защищен от экономических потерь; покупатель, уплативший периодические платежи, должен быть защищен от неприятной перспективы не получить в конечном итоге право собственности на вещь. Поэтому вещное право ожидания покупателя рассматривается германскими авторами как обеспечение уплаченных им частичных взносов за вещь.
Политико-правовая цель, которую преследовала наука, создавая это право ожидания, состояла в том, чтобы покупатель получал при помощи данного права правовое положение, которое не могло бы подвергаться никаким неблагоприятным влияниям ни со стороны продавца, ни со стороны кредиторов продавца и которое гарантировало бы покупателю приобретение собственности без обременений в будущем по мере того, как он вносит согласованные платежи.

§ 3. Распределение титула собственности и владения по договору лизинга

Финансовая аренда была развита как альтернатива условной продаже и аренде с правом выкупа для случаев, когда товары имеют ограниченный срок эксплуатации и владеющее лицо не имеет интереса в приобретении титула на эти товары, поскольку для него достаточно владеть и пользоваться товаром в течение срока эксплуатации. Финансовая аренда представляет собой способ финансирования посредством покупки имущества вместо предоставления денег взаем и использования права собственности на актив для обеспечения займа. В финансовой аренде заимодавец (лизингодатель) в лице специализированной финансовой организации покупает имущество, как правило, у его производителя на основе банковского кредита и сдает его в аренду в основном на срок эксплуатации имущества заемщику (лизингополучателю). Возможны вариации, когда производитель сам выступает в качестве лизингодателя. В качестве альтернативы производитель может продать оборудование специальному финансирующему субъекту и быстрее получить покупную цену, а финансирующий субъект будет сдавать оборудование лизингополучателю. Финансовая аренда ставит лизингодателя в лучшее положение по сравнению с заимодавцем, поскольку предмет лизинга не может быть предметом обеспечения для кого-либо из кредиторов лизингополучателя. Согласно условиям договора финансовой аренды, лизингополучатель платит лизингодателю лизинговые платежи, включающие капитальные затраты и полную стоимость займа.
Данный способ финансирования широко используется, поскольку представляет собой более дешевую альтернативу кредитованию в обычном банке и предоставляет налоговые льготы и амортизационные отчисления по сравнению с альтернативой приобретения имущества в собственность.

В иностранных правопорядках сходство финансовой аренды с условной куплей-продажей и арендой с правом выкупа заключается в том, что все три вида сделок используют удержание титула кредитором, что представляет собой обеспечительную функцию, направленную на обеспечение периодических платежей. При этом договор финансовой аренды остается договором аренды, оборудование остается собственностью финансирующего субъекта - лизингодателя и не может перейти в собственность лизингополучателя по такому договору. Если лизингополучателю дано право или на него наложена обязанность выкупить предмет лизинга, то должны быть использованы конструкции аренды с выкупом и купли-продажи соответственно. Тем не менее лизингополучателю часто дается право получить часть выручки при продаже предмета лизинга и в этом случае нет никаких отличий от других двух видов.
В каждом случае основным условием лизинга является позволение лизингодателю получить лизинговые платежи, равные капитальным затратам и сумме процентов (часто превышают срок эксплуатации оборудования). По окончании договора лизинга лизингополучатель может продолжать арендовать вещь за минимальную плату или участвовать в продаже имущества третьему лицу, при этом получая большую часть выручки. При прекращении договора лизинга лизингодатель или лизингополучатель как представитель лизингодателя продает предмет лизинга, лизингополучателю уплачивается излишек (за вычетом комиссии за продажу), полученный путем вычета из стоимости предмета лизинга неуплаченных платежей. В случае банкротства лизингополучателя лизингодатель, согласно условиям договора лизинга, продает оборудование и отдает лизингополучателю излишек, полученный от выручки за вычетом невыплаченных лизинговых платежей.
При этом стоит понимать, что на лизингополучателя, несмотря на то что он собственником не является, ложатся риски, связанные со страхованием, утратой, причинением ущерба и недостатками в предмете лизинга, т.е. он несет все выгоды и потери собственника. Даже при утрате, повреждении или конфискации лизингополучатель обязан продолжать уплачивать лизинговые платежи. В качестве выгоды можно отметить использование предмета лизинга в течение всего срока эксплуатации, а также при прекращении договора получение излишка над неуплаченными платежами от суммы продажи .

Идентификация лизинга в качестве сделки, направленной на финансирование приобретения, в российской доктрине довольно распространена. Данная логика была поддержана в Постановлении Пленума ВАС РФ от 14 марта 2014 г. N 17 "Об отдельных вопросах, связанных с договором выкупного лизинга" (далее - Постановление N 17), где в п. 2 указано, что интерес лизингодателя заключается в размещении и последующем возврате с прибылью денежных средств, а имущественный интерес лизингополучателя - в приобретении предмета лизинга в собственность за счет средств, предоставленных лизингодателем, и при его содействии. Приобретение лизингодателем права собственности на предмет лизинга служит для него обеспечением обязательств лизингополучателя по уплате установленных договором платежей, а также гарантией возврата вложенного.

§ 4. Обеспечительная функция титула на право требования по договору факторинга

Все рассмотренные выше сделки осуществлялись с материальными активами - вещами. Обеспечительная уступка права требования имеет дело с нематериальными активами - имущественными правами, однако при этом все основные черты титульного обеспечения применимы и к ней. Хотя с чисто догматической точки зрения будет небесспорно говорить в рамках титульного обеспечения о "перемещении титула" на право требования в целях обеспечения, тем не менее, независимо от нашего подхода к вопросу о принадлежности права требования (она заложена в самом имущественном праве или все же стоит говорить о конструкции вещного права на право требования), базовые принципы такой обеспечительной передачи схожи с передачей права собственности на вещь. Таким образом, в обеспечительной уступке права требования используется механизм обеспечительной передачи.

Финансирование под уступку права требования имеет множество форм, но выделяются три главных вида, которые занимают основное место в практике: первые две - факторинг и дисконтирование - способны привлечь деньги из дебиторской задолженности поставщиков; третья модель - секьюритизация - является более сложным механизмом, существо которого заключается в том, что оригинатором продаются права требования специально созданному агенту, который привлекает деньги посредством выпуска оборотоспособных ценных бумаг.

В Германии в случае обеспечительной уступки права требования отпадает необходимость в уведомлении должника, предусмотренном германским законодательством для залога права требования. Обеспечительная уступка может быть совершена как скрытая цессия: она действительна даже тогда, когда кроме цессионария и цедента о ней никто не знал. Несмотря на то что должник часто не уведомляется о заключенной уступке права требования, цессионарий может разрешить цеденту принять платеж от его имени от должника. Если в нарушение оговорки об обеспечении кредитор распорядиться уступленным требованием, уступив его еще до наступления оснований для реализации, то такое распоряжение будет действительным, однако он будет обязан возместить своему должнику убытки, причиненные виновным нарушением своей обязанности из обеспечительной оговорки .

Что касается понимания данной конструкции в отечественном правопорядке, то оно более узкое, чем в иностранных источниках. Само финансирование под уступку денежного требования не рассматривается в качестве титульного обеспечения, однако в ряде случаев оно признается таковым, если конструкция используется для обеспечения другого обязательства (основного долга). В таком договоре, когда требование уступается в целях обеспечения исполнения обязательства клиента перед финансовым агентом, последний имеет право на суммы, полученные от должника, лишь в размере задолженности клиента. Надлежащую реализацию этого правила обеспечивает установленная обязанность финансового агента предоставить клиенту отчет. Если полученные денежные суммы превышают размер задолженности клиента, финансовый агент должен возвратить ему излишек. И наоборот, в случае, когда указанные суммы не покрывают размера задолженности клиента, он обязан возместить финансовому агенту остаток долга. Размер задолженности, который финансовый агент вправе удержать в свою пользу, включает сумму не возвращенного клиентом кредита, процентов по нему, убытков, причиненных просрочкой исполнения, а также расходов по взысканию задолженности клиента. Такое регулирование является ярким примером несистематичности норм о титульном обеспечении. Во всех рассматриваемых нами ранее положениях, посвященных сделкам титульного обеспечения, вопросы о предоставлении отчета и возвращении излишка не были затронуты; почему именно применительно к обеспечительной уступке права требования появляется какая-то регламентация, остается без объяснения.

§ 5. Обеспечительная передача титула по договору РЕПО

Операция, именуемая "сделка РЕПО", состоит из двух встречно направленных договоров купли-продажи. Как правило, эта сделка не имеет никакой другой хозяйственной цели, помимо вещного обеспечения кредита, который одна сторона предоставляет другой стороне. Например, если одна сторона готова предоставить другой стороне кредит в 1 млн. руб., она может приобрести у указанной стороны какой-либо товар, принадлежащий последней (который именуется экономистами "базисный актив"), за 1 млн. руб. Одновременно стороны заключают договор, по которому продавец обязуется выкупить свой товар обратно, допустим, через один год и по цене 1,2 млн. руб.

Кредитный смысл данной операции заключается в том, что кредитору не нужен товар как таковой (для потребления, использования в производстве и т.п.), тем более что кредитором часто выступает кредитная организация или ее дочерняя структура, т.е. профессиональный финансист. Этот товар нужен кредитору лишь как обеспечение возврата кредита. Сумма кредита - цена покупки товара по первой сделке (в нашем примере - 1 млн. руб.), срок пользования кредитом - период между исполнением первой и второй сделок купли-продажи, процентная ставка - сумма разницы в продажной цене между первой и второй сделками (в нашем примере - 20% годовых).

Как видно, сущность отношений сторон вполне может быть передана через известные правовые конструкции кредита и залога. В указанном выше примере стороны могли заключить кредитный договор на 1 млн. руб. сроком на один год под процентную ставку 20% годовых и установить в качестве обеспечения право залога на тот же самый товар (базисный актив). Недаром велись споры о том, допускать ли существование сделок репо наряду с кредитованием под залог, и наработана масса аргументов в пользу как одной, так и другой точек зрения.Возникает вопрос: не происходит ли в случае использования конструкции репо обход правил о залоге? Именно на предмет обхода закона активно проверялась данная конструкция в германских правопорядках, когда она приобретала распространение. Но справедливости ради следует упомянуть, что подавляющее большинство исследователей в Германии расценили данную конструкцию как приемлемую. Вместе с тем германский опыт не единственно возможный. Другая альтернатива - выстроить конструкцию по голландскому образцу: в этой стране обеспечительная передача собственности на вещи запрещена, но, в отличие от Германии, допущен непосессорный залог (залог без передачи владения). В России, напомним, непосессорный залог также свободно допускается.

Президиум ВАС РФ в Постановлении от 6 октября 1998 г. N 6202/97 квалифицировал договор репо как сделку, прикрывающую кредит под залог (п. 2 ст. 170 ГК РФ). Поскольку одновременно Президиум в том деле признал договор залога незаключенным как не содержащий всех существенных условий, вывод о притворности договора репо оказался весьма болезненным для кредитора, который разом утратил все обеспечение - и титульное обеспечение (по модели репо), и залог (по модели займа под залог).

Однако спустя 10 лет Президиум ВАС РФ вновь вернулся к проблематике репо и молчаливо санкционировал такую возможность в Постановлении от 14 октября 2008 г. N 12886/07.

Впоследствии законодатель прямо допустил сделки репо в ст. 51.3 Федерального закона от 22 апреля 1996 г. 39-ФЗ "О рынке ценных бумаг". По общему правилу первоначальный покупатель по договору репо обязан передать продавцу ценные бумаги того же эмитента, удостоверяющие тот же объем прав, в том же количестве, что и ценные бумаги, переданные первоначальному покупателю. Предусмотрено, что к договору репо применяются соответственно общие положения ГК РФ о купле-продаже, если это не противоречит специальным правилам и существу договора репо. 

В иностранной практике имеется более детальное регулирование данного вопроса. В сфере ценных бумаг распространена их передача на условиях последующей обратной передачи через определенное время. Встречаются три типа основных договоров: продажа с обратным выкупом (репо) ("saleandrepurchase (repo)"), продажа и обратная покупка ("sell/buy-back") и кредитование ценными бумагами ("stocklending"). При заключении этих соглашений, как правило, используются стандартизированные формы в качестве генерального соглашения с соответствующими приложениями. Классическое репо представляет собой продажу ценных бумаг с условием, что ценные бумаги будут выкуплены позднее по выкупной цене, равной первоначальной цене продажи, с отдельным дополнительным платежом, равным проценту по специальной ставке. Репо может заключаться на определенный срок, а может не иметь точного срока выкупа и продлеваться сторонами. Продажа и обратная покупка составляют репо; при этом выкупная цена, вместо того чтобы быть аналогичной первоначальной цене продажи, состоит из совокупности первоначальной цены продажи и процента. Таким образом, процентный элемент не является отдельной дополнительной составляющей, как в случае классического репо, а формирует расчет выкупной цены. Однако коммерческие цели этих двух типов сделок совершенно одинаковы.

Обратной передаче подлежат те же самые ценные бумаги, эквивалентные ценные бумаги или рыночная цена ценных бумаг. Первоначальная цена продажи составляет примерно 80% рыночной цены ценных бумаг. Такое уменьшение известно как "фактор риска": если первоначальный продавец не исполняет обязанность по выкупу и ценные бумаги опускаются в цене, покупатель должен будет продать их на рынке. Если продавец не выкупает ценные бумаги, покупатель может продать их на рынке и возложить на покупателя выплату разницы между рыночной ценой и ценой выкупа . Если же рыночная цена превышает выкупную, то покупатель должен возвратить излишек. Таким образом, хотя покупатель становится формальным собственником ценных бумаг по условиям репо, продавец оставляет за собой все значительные выгоды и риски, относящиеся к ценным бумагам, например такие, как падение рыночной цены.
В случае если первоначальный продавец становится банкротом, первоначальный покупатель может использовать право выкупа первоначального продавца, перепродать актив как собственник и требовать недостатка между ценой перепродажи и выкупной ценой как убытков от первоначального продавца. В случае нарушения договора ненарушающая сторона может требовать досрочного прекращения договора согласно условиям стандартизированной документации. Обязательство покупателя вернуть эквивалент ценных бумаг заменяется обязанностью выплатить текущую рыночную цену. Последнее засчитывается против сумм, которые первоначальный продавец должен по выкупу (ликвидационный неттинг) .

ГЛАВА 3. ПРОБЛЕМА РАСПОРЯЖЕНИЯ И ПОЛЬЗОВАНИЯ ИМУЩЕСТВОМ, ОБОСОБЛЕННЫМ В ОБЕСПЕЧИТЕЛЬНЫХ ЦЕЛЯХ
§ 1. Распределение правомочий распоряжения и пользования по договору залога: от римской фидуции к современному залогу

Как известно, мысль о возможности реального обеспечения с помощью особого ограниченного права на чужую вещь без передачи права собственности  появилась, как альтернатива институту фидуции, при котором «потребность в реальном кредите удовлетворялась тем, что вещь, предназначенная служить обеспечением долга, передавалась кредитору тотчас же при самом заключении обязательства и притом в полную собственность лишь с личным обязательством кредитора вернуть её по уплате долга»
. До сих пор институт фидуции претерпевает критику со стороны современных юристов. По мнению О.О. Плешанова, «Примитивный характер кредитных отношений приводил к тому, что древнейший залогообразный институт носил сугубо односторонний характер и защищал исключительно интересы кредитора. Какого-либо баланса прав и обязанностей сторон в этом правоотношении мы не наблюдаем»
.

Нынешние нормы ГК РФ, посвященные упрощенному залогу допускают возможность обращения взыскания на заложенное имущество во внесудебном порядке ( п. 5 ст. 349 ГК РФ), а так же,  реализацию заложенного имущества  путем оставления залогодержателем предмета залога за собой, в том числе посредством поступления предмета залога в собственность залогодержателя (п. 2 ст. 350.1 ГК РФ). Такое гибкое в хорошем смысле регулирование, по сравнению с недавним прошлым, придаёт залогу куда большую привлекательность, как с позиций интересов должника, так и кредитора.

Действительно, при залоге (как движимого, так и не движимого) имущества, предмет залога по общему правилу находится у должника, который заинтересован в его использовании. Такое отношение должника к вещи предопределяет её стоимостную сохранность. В этом смысле кредитор – субъект в некоторой степени равнодушный к использованию, а озабоченный лишь его стоимостной сохранностью справедливо отстранен от несения расходов на содержание и  риска случайной гибели. Нормы о государственной регистрации и учете залога, содержащиеся в ст. 399.1 ГК РФ обеспечивают этим отношениям публичную достоверность и определенность в отношениях с третьими лицами, не маловажным инструментом баланса интересов кредитора и должника является так же свойство следования залога за вещью. При банкротстве должника, учет интереса кредитора находит своё отражение в его преимуществе по сравнению с кредиторами той же очереди. Кроме того, при залоге, должник обладает возможностью передачи обеспечительного имущества  в последующий залог, что безусловно увеличивает его предпринимательские возможности и в то же время не ущемляет прав залогодержателя, поскольку согласно нормам ст. 342 ГК РФ, требования последующего залогодержателя удовлетворяются из стоимости этого имущества после требований предшествующих залогодержателей.

Итак, уже при ближайшем рассмотрении, следует согласиться с тем, что залог, в его нынешнем нормативном регулировании является весьма удачным инструментом, стремящимся максимально учесть интересы должника и кредитора. При таких условиях, может ли обеспечительная передача титула, которую С.В. Сарбаш в своей работе назвал «вульгарной фидуцией» - передача абсолютного (классического) права собственности в обеспечение займа, пережить свое второе рождение и стать реальной альтернативой залогу в его современном виде. Полагаем, что да, и связано это, как будет показано ниже не с противоправной целью обхода закона, а требованиями экономического характера, опосредующих важнейший для гражданского оборота интерес сохранения стоимостной ценности имущества.
§ 2. Правомочия пользования и распоряжения обеспечительным имуществом в силу закона: управление ипотечным покрытием, обеспечительный платеж, залог товаров в обороте

Самостоятельным интересом может выступать сохранение, а в идеале и повышение ликвидности имущества, передаваемого в обеспечение. Неслучайно, законодательством об ипотечных ценных бумагах устанавливается совокупность многочисленных правовых институтов для поддержания стоимости (а, следовательно, обеспечительной способности, «силы») такого обеспечительного имущественного комплекса, как ипотечное покрытия, обособляемого для обеспечения платежей по ипотечным облигациям. Неслучайно, допускается отчуждение (при условии последующего восстановления) продукции, служащей обеспечением по модели залога товаров в обороте. В противном случае, такая продукция может попросту испортиться в силу естественных причин. Еще более показательной для иллюстрации мысли о необходимости предоставления права распоряжения имуществом, обособленным в качестве обеспечительного, для сохранения его стоимости и обеспечительной функции является выпуск ценных бумаг, обеспеченных залогом прав требования, возникающих в процессе ведения бизнеса («секьюритизация»).    

§ 3. Правомочия пользования и распоряжения в договорах с участием предпринимателей, аналогичных договору РЕПО

Рассмотренные в настоящей работе договоры имеют законодательное закрепление, поскольку они во многом охватывают и исчерпывают основной массив популярных на практике сделок по привлечению финансирования с использованием титульного обеспечения. Однако это не означает, что титульное обеспечение не может использоваться в иных договорах, разработанных самими сторонами в силу возможности заключения непоименованных договоров.
Доктрина солидарна с этим выводом, заключая, что несмотря на отсутствие специальных норм в отечественном законодательстве оно позволяет использовать обеспечительную передачу в качестве обеспечения. Обеспечительная передача права собственности всегда воплощается в предоставлении финансирования от покупателя (например, как в репо или обеспечительной уступке).
В иностранных правопорядках отдельные положения законов или даже целые законы (например, во Франции, Польше, Индонезии, Малайзии) посвящены обеспечительной передаче правового титула. Обеспечительная передача права собственности представлена в Германии и в тех странах, которые восприняли схожий подход. Она базируется на особом обеспечительном соглашении, не предусмотренном гражданским законодательством, и собственно на передаче правового титула. При этом вещь преимущественно остается у должника, но может передаваться и кредитору. Кредитор обязан передать (возвратить) правовой титул должнику в случае надлежащего исполнения обязательства. В случае ненадлежащего исполнения обязательства кредитор вправе потребовать передачи ему владения вещью и реализовать ее по действительной (рыночной) цене, но не присвоить, если только об этом не будет достигнуто соглашение с должником после неисполнения обязательства. Превышающие размер требований кредитора суммы, вырученные от реализации вещи, подлежат уплате должнику. В случае недостаточности вырученных сумм должник продолжает оставаться обязанным перед кредитором, если соглашением не предусмотрено иное. Как собственник кредитор защищен от притязаний других кредиторов должника на соответствующее имущество. При банкротстве должника правовое положение кредитора приравнивается к залоговому кредитору. Банкротство кредитора не освобождает его от исполнения условий договора, если только он не будет признан недействительным по специальным основаниям, предусмотренным законодательством о банкротстве.

Немецкая фидуциарная передача права собственности (иногда ее также называют обеспечительной передачей права собственности) ("Sicherungsubereignung") изначально рассматривалась как залог в форме передачи имущества с условием обратной передачи при оплате долга; это было удобной фикцией, поскольку фидуциарная передача по своему коммерческому содержанию и правовой природе является обеспечением (например, кредитор в случае неисполнения должником обязательства должен рассчитаться за любой излишек). В данной конструкции должник оставляет владение согласно положению об опосредованном владении (§ 930 ГГУ), которое оговаривается в соглашении сторон. Конструкция была развита судебной практикой примерно в 1900-е гг. и является модернизированным и удобным усовершенствованием устаревшей идеи залога как абсолютной передачи владения кредитору с последующей обратной передачей должнику, когда последний заплатит.
Согласно всеобщему представлению, существующему в Германии, обеспечительная передача собственности имеет место в том случае, когда право собственности на движимую вещь передается приобретателю в целях обеспечения его права требования в отношении того, кто отчуждает указанное право собственности, или третьего лица. При этом хотя право собственности и передается в качестве полного по своему объему права, но такую передачу стороны рассматривают только как временную, поскольку собственность должна быть возвращена отчуждателю, как только будет исполнено обеспеченное обязательство; в противном случае получателю обеспечения (и формальному собственнику) предоставляется право получить удовлетворение из предмета, служащего обеспечением. Из подобной ограниченной цели передачи вещи в собственность вытекает обязательственно-правовая связанность приобретателя (собственника), поскольку те правовые возможности, которыми он обладает вовне (абсолютность собственности), значительно выходят за границы того, что ему позволено во внутренних отношениях с отчуждателем (обязательственное ограничение). Таким образом, приобретатель собственности в обеспечение становится фидуциарным правообладателем. Тем самым, уже из определений, которые дают германские авторы, мы видим, что обеспечительная собственность является сильно ограниченной по своему функционалу; она не предполагает даже оставления имущества "собственником" за собой, а только его продажу. В этом вопросе обеспечительная собственность унифицирована с залогом, так как и при залоге в Германии залогодержатель не вправе оставить заложенное имущество за собой (см. § 1229 ГГУ). Исключения допускаются только в предпринимательских отношениях и только в отношении товаров, которые обращаются на бирже или каком-нибудь организованном рынке и поэтому имеют цену, определимую без особых затруднений .
Передача в обеспечительную собственность является сделкой, основанной на доверии ("Treuhandgeschaft"). В случае передачи обеспечительной собственности доверенное лицо приобретает полную собственность на вещь, которой, однако, в силу соглашения об обеспечении, заключенного с доверителем, он не вправе свободно распоряжаться. 

Последнее столетие прошло в борьбе с обеспечительной собственностью, которая, однако, в большинстве западных стран не увенчалась успехом. В ГГУ данный институт не был закреплен, но потом он был поддержан практикой германских судов и закрепился в ней к 20-м годам XX в. При этом в науке против него выдвигались и догматические аргументы: а) такая собственность представляет собой притворную сделку, а фактически речь должна идти о займе под залог; б) правила о такой собственности представляют собой обход закона о залоге <1>; в) этот институт нарушает идею о закрытом перечне вещных прав, поскольку в обличии классической собственности скрывается очень сильно отличающаяся от нее конструкция <2>; г) в институте обеспечительной собственности происходит разрыв между целью и формой: обеспечительная собственность в силу положенной в ее основание обеспечительной оговорки является лишь временным переносом собственности (либо должник исполнит свое обязательство и получит требование о возврате ему собственности, либо при нарушении должника кредитор получит право извлечь имущественную ценность из вещи, т.е. обратить на нее взыскание), а значит, ни о каком окончательном присвоении вещи не может быть и речи <3>; д) отсутствует публичность права обеспечительного собственника.

Два последних недостатка обеспечительной собственности в полной мере сохраняются и сегодня. Они приводят некоторые правопорядки к тому, чтобы отказаться от данного института в пользу непосессорного залога. Так поступили в одной из последних частноправовых кодификаций Европы - в ГК Нидерландов 1992 г.
В связи с этим главным риском, связанным с титульным обеспечением, является риск переквалификации в залог. Если это происходит, то получается, что удержание титула превращается в непосессорный залог, факторинг - в залог прав требования, репо - в залог базисного актива в целях обеспечения займа, предоставленного продавцу, финансовая аренда - в заем, обеспечивающий покупку имущества, аналогично для аренды с правом выкупа и продажи с обратной арендой. 
В Принципах, определениях и модельных нормах европейского частного права - проекте общих положений (Principles, DefinitionsandModelRulesofEuropeanPrivatelaw. DraftCommonFrameofReference (DCFR)) замечено, что титульное обеспечение дает более сильную защиту кредитору, чем традиционное обеспечение. При банкротстве покупателя продавец может просто сослаться на свой полноценный титул, вернуть проданный актив из конкурсной массы покупателя; при этом он должен отчитаться за любые платежи, произведенные покупателем, и встречные требования продавца за использование и износ проданных товаров. 
В случае же титульного финансирования финансирующий субъект имеет право собственности на имущество; по этой причине в случае реализации имущества он может оставить любой излишек над существующим долгом. Это часто рассматривается в качестве главного идеологического возражения против титульного обеспечения, поскольку оно лишает необеспеченных кредиторов должника выгоды от излишка.

Однако в предпринимательской практике данный недостаток обычно преодолевается посредством специального соглашения о том, что финансирующий субъект вернет любой излишек, полученный посредством вычета из цены реализации долга или иным методом, таким образом, чтобы не причинить никакого ущерба:
Аналогичные мнения высказываются и в российской правовой науке. Указывается, что конструкция титульного обеспечения неприемлема уже потому, что смещает риски, удачно сбалансированные в институте залога, в сторону лица, получающего кредит. Кредиторы в такой модели гораздо больше защищены, чем если бы в их пользу был установлен залог.

В случае с обеспечительной собственностью проблема распоряжения вещью со стороны кредитора гораздо более значима. Кредитор будет распоряжаться вещью как собственник, даже если он сделает это совершенно необоснованно, в нарушение договоренностей с должником о том, что вещь должна быть возвращена в собственность должника после оплаты им долга.

По всей видимости, осознавая потребность гражданского оборота в существовании обеспечительной передачи правового титула, ВС РФ однажды уже признал правомерность заключения такого рода договоров (Определение Судебной коллегии по гражданским делам ВС РФ от 29 октября 2013 г. № 5-КГ13-113). ВС РФ подчеркнул, что в силу ст. 329 ГК РФ перечень способов обеспечения исполнения обязательств является открытым. Поэтому стороны договора займа вправе предусмотреть в качестве способа обеспечения исполнения обязательства куплю-продажу недвижимого имущества под условием, по которому переход права собственности на объект недвижимости может ставиться в зависимость от исполнения должником (заемщиком) своих обязанностей по договору займа, а сумма займа является одновременно покупной ценой по договору купли-продажи недвижимости.
Таким образом, постепенно в России начинает складываться судебная практика, допускающая заключение договора об обеспечительной передачи правового титула. Вместе с тем, несмотря на прецедентную правовую позицию ВС РФ, риск признания недействительным подобного рода соглашений остается высоким.
Как бы это не было, на первый взгляд, противоречиво, но именно потребности современного оборота дают основания утверждать, что обеспечительная передача титула от должника кредитору с правом кредитора максимально быстро распорядится этим имуществом возможна, если не сказать необходима.
И для обоснования этого утверждения следует вернуться к той идеи, которая была сформулирована в первых абзацах введения, а именно: имущество изъятое из гражданского оборота, имущество не функционирующее, не оборачивающееся принципиально не способно сохранить свою стоимостную форму, а, следовательно, утрачивает свою обеспечительную функцию.
В ситуации, когда должник или кредитор заинтересованы в пользовании имуществом, противоречий не возникает – обеспечительное имущество включено в оборот посредством извлечения из него полезных качеств. Иным образом обстоит дело, когда должник предоставляет в обеспечение имущество, которое не вовлечено в его производственную или личную деятельность.
 В действительности, банки нередко сталкиваются с ситуацией, когда должник передаёт в обеспечение неликвидное имущество в пользовании которым банк еще меньше заинтересован, чем должник. При таких обстоятельствах, залоговая конструкция становится беспомощной и даже вредоносной, поскольку заставляет банк в силу незащищенности его интереса таким обеспечением, производить оценку имущества значительно ниже рыночной стоимости, а должник в итоге получает более дорогие денежные средства.

Приведем пример: Предприниматель, обладающий свободными, не используемыми, не ликвидными активами с целью привлечения денежных средств может, либо продать такое имущество, однако это связано с дополнительными затратами, потерей времени на поиск покупателя, а главное неудовлетворительным эффектом от такой продажи. Иной вариант –  кредитование с использованием этого имущества в качестве обеспечения. В этой связи возникает вопрос при каких условиях, банк может предоставить сумму кредита, значительно превышающую сумму обеспечительного актива и при этом не подвергнуть себя риску. Ответ напрашивается сам собою: при условии, что банк за время действия кредитного договора неоднократно «обернёт» обеспечительное имущество, что конечно же принципиально не возможно при залоговой модели.
В отличие от купли-продажи, при обеспечительном интересе распоряжение кредитором имуществом, обособленным для целей обеспечения, имеет цель, как минимум, сохранения стоимости соответствующего актива, для выполнения им, в случае необходимости, обеспечительной функции. При сделках РЕПО, при которых также осуществляется отчуждение титула в обеспечительных целях, у должника сохраняется интерес по возврату того же или такого же имущества. Не следует смешивать рассматриваемый обеспечительный институт и с отступным.
 В этой связи становится очевидным, что только возможность распоряжения обеспечительным имуществом, т е предоставления абсолютного права собственности кредитору способно удовлетворить и  предпринимателя и банк из нашего примера. В действительности эта идея уже нашла своё отражение в таких признанных способах обеспечения исполнения обязательства, как задаток, обеспечительный платёж, залог товаров в обороте, управлении ипотечным покрытием.
Касаемо вещей недвижимых, автор не видит принципиальных особенностей, препятствующих включению такого имущества в оборот через обеспечительную передачу титула
Заключение
В заключении следует еще раз  кратко привести аргументы в пользу допустимости и необходимости применения конструкции обеспечительной передачи права собственности с передачей кредитору фактического владения и права распоряжения обеспечительным имуществом.
Во-первых, данный способ обеспечения формально отвечает всем необходимым родовым признакам: наличие обеспечительного интереса, особенности каузы обеспечительной сделки и акцессорности.

Во-вторых, обеспечительная передача титула, предоставляет кредитору возможность распоряжения обеспечительным имуществом, интерес в пользовании которым отсутствует как у кредитора, так и у должника. Как следствие, сохраняется, а, возможно, и увеличивается стоимостная оценка такого имущества, а значит стабильность и большая доступность кредитных средств.
В этой связи, следует утвердительно сказать о том, что обеспечительная передача права собственности имеет как формальные, так и функциональные основания для применения в национальном правопорядке.
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