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Введение

Актуальность темы исследования. Гражданский кодекс Российской Федерации (далее - ГК РФ) был дополнен таким новым способом обеспечения исполнения обязательств, как обеспечительный платеж (введен Федеральным законом от 8 марта 2015 г. N 42-ФЗ).
Механизм действия обеспечительного платежа следующий: при наступлении обстоятельств, предусмотренных договором, сумма обеспечительного платежа засчитывается в счет исполнения соответствующего обязательства. 

В случае ненаступления в предусмотренный договором срок обстоятельств или прекращения обеспеченного обязательства обеспечительный платеж подлежит возврату, если иное не предусмотрено соглашением сторон.
Договором может быть предусмотрена обязанность соответствующей стороны дополнительно внести или частично возвратить обеспечительный платеж при наступлении определенных обстоятельств.
В гражданском обороте обеспечительный платеж используется давно под именем взноса, залогового платежа и т.п. Судебная практика также признавала существование такого платежа и его правомерность включения в договор. Например, в одном из дел обращается внимание на то, что  в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязанности возвратить обеспечительный платеж подлежат применению проценты за неправомерное пользование чужими денежными средствами. В такой ситуации имеет место нарушение денежного обязательства, которое является основанием для применения указанной меры ответственности.
Для обеспечительного платежа характерна залоговая природа. В этом заключаются общие черты залога и обеспечительного платежа. Однако по предмету они различаются тем, что у обеспечительного платежа это денежные средства, а предметом залога может быть любое имущество.

Далее анализируемый платеж обеспечивает только денежные обязательства, которые неизвестно, возникнут они или нет. А залогом могут обеспечиваться любые обязательства, в том числе будущие. Если это будущее обязательство не возникнет, то не будет и права залога.
Кроме того, удовлетворение требований залогодержателя производится в определенном порядке, предусмотренном в ГК РФ, т.е. обращение взыскания, затем реализация предмета залога и т.д. При обеспечительном платеже получившая такой платеж сторона при нарушении обязательства другой стороной просто оставляет сумму платежа за собой и т.д.
Обеспечительный платеж возникает на основании договора - соглашения сторон. Он направлен на защиту интересов кредитора в оперативном, внесудебном порядке. Указанное выше соглашение сторон является условной сделкой, так как платеж засчитывается в счет исполнения обязательства при наступлении определенных обстоятельств, как отмечалось. Кроме того, данная сделка является безвозмездной, поскольку проценты за правомерное пользование не начисляются.
Осуществляя юридическую характеристику обеспечительного платежа, нельзя не отметить, что он представляет собой реальную сделку, поскольку в законе употребляется выражение "вносит денежную сумму". Консенсуальная модель обязательства по обеспечительному платежу вряд ли оправданна, она будет неэффективной, поэтому законодатель пошел по пути реального правомерного юридического действия.
Обязательство по поводу обязательственного платежа носит акцессорный характер, что свойственно и всем остальным способам обеспечения обязательств. Акцессорность, в том числе и применительно к обеспечительному платежу, означает, что действительность обеспечивающего обязательства зависит от судьбы обеспечиваемой, основной обязательственной правовой связи.
Степень научной разработанности темы. Поскольку гражданско-правовой концепт обеспечительного платежа и исследовательский интерес к нему ранее формировались на основе правоприменительных мнений и частных толкований, степень изученности рассматриваемых вопросов следует признать в некоторой степени недостаточной. Специально посвящены обеспечительному платежу лишь несколько опубликованных в последнее время научных статей таких авторов, как К.Д. Гасников «Применение обеспечительных платежей в рамках отдельных гражданско-правовых обязательств: теоретические и практические аспекты» (2016г.), В.Г. Голубцов «Обеспечительный платеж в системе способов обеспечения гражданско-правовых обязательств» (2016г.), О.Г. Ершов «Обеспечительный платеж и смежные юридические конструкции» (2016г.) и др.
Благодаря обеспечительному платежу значительно повышается эффективность защиты гражданских прав (интересов). Действие принципа обеспечения восстановления нарушенных прав, их судебной защиты (ст. 1 ГК РФ) с помощью обеспечительного платежа значительно расширяется. Кроме того, соглашение об обеспечительном платеже свидетельствует о реализации принципа свободы договора, согласно которому стороны самостоятельно, по своему усмотрению, своей волей устанавливают условия договора.
С учетом сказанного обеспечительный платеж можно охарактеризовать как способ защиты охранительных гражданских прав.
Обеспечительный платеж может использоваться для обеспечения исполнения любого денежного охранительного обязательства по защите гражданских прав. Кроме названных выше, это могут быть также реституционные или кондикционные денежные обязательства, обязательство по уплате процентов годовых по ст. 395 ГК РФ и другие, при исполнении которых существует вероятность возникновения новых расходов (убытков).
Обобщение и анализ практики применения правил об обеспечительном платеже могут способствовать определенности и единообразию судебной практики в этой сфере и преодолению известного консерватизма правоприменительной деятельности по его использованию.

Объект исследования – правоотношения, возникающие в связи с обеспечением обязательств обеспечительным платежом. 

Предмет исследования – нормы российского гражданского законодательства об обеспечительном платеже.

Цель работы – анализ новых положений формирующейся теории обеспечительного платежа. Заявленная цель обусловила необходимость постановки и решения следующих конкретных задач:

– обосновать структуру обеспечительного платежа как средства реализации обеспечительного интереса в гражданских правоотношениях и его функции;

– выявить признаки и сформулировать понятие обеспечительного платежа как обязательственного правоотношения;

– определить признаки и сформулировать понятие обеспечительного платежа как гражданско-правовой сделки;

– сравнить обеспечительный платеж со смежными способами обеспечения обязательств (задаток, неустойка, залог, непоименованные способы обеспечения);

– раскрыть особенности обеспечительного платежа как способа обеспечения исполнения будущего обязательства и обязательства из предварительного договора;

– выявить специфику обеспечительного платежа как способа обеспечения обязательств, возникающих по основаниям, предусмотренных пунктом 2 статьи 1062 Гражданского кодекса Российской Федерации;

– охарактеризовать обеспечительный платеж как способ обеспечения исполнения иных обязательств.

Методологическая основа исследования. При проведении исследования использовалась совокупность следующих методов: общенаучные (анализ, синтез) и специально-юридические (сравнительно-правовой, историко-правовой), а также методы юридического толкования.

Эмпирическую основу исследования составили материалы судебной практики Арбитражных судов Российской Федерации.
Теоретическую основу работы образуют труды таких ученых-правоведов, как Р.С. Бевзенко, А.В. Барков, А.В. Габов, М.Н. Илюшина, Л.В. Санниковой, Б.М. Гонгало, Е.Е. Богданова, Л.Ю. Василевская, Е.С. Гринь, Е.А. Суханова и д.р.

Научная новизна работы состоит в том, что на основе новых теоретических концепций и норм гражданского права, раскрытых в работе, были разработаны новые конструктивные положения теории гражданского права, которые позволили получить достаточную характеристику этого теперь юридически определенного способа обеспечения исполнения обязательств.

В статье заложен новый подход к характеристике обеспечительного платежа с учетом его двух сторон - гражданско-правового обязательственного правоотношения и гражданско-правовой сделки, который дал возможность выявить следующие результаты: роль обеспечительного платежа в удовлетворении обеспечительного интереса кредитора и его функции; соотношение обеспечительного платежа и смежных способов обеспечения обязательств; особенности реализации обеспечительного платежа в будущем обязательстве, предварительном договоре, обязательствах, возникающих из оснований, предусмотренных п. 2 ст. 1062 ГК РФ, и во внедоговорных обязательствах.

Научная новизна исследования определяется следующими положениями, выносимыми на защиту:

1. Установлено, что обеспечительный платеж отвечает интересам кредитора, выполняя функции обеспечения, оплаты, страхования и компенсации, выполнение которых относится к сроку обеспеченного обязательства: он выполняет обеспечительную, доказательственную и страховую функции; затем данные функции трансформируются: а) в период после наступления обстоятельства для реализации обеспечительного платежа – в компенсационную, б) при не наступлении обстоятельства для реализации обеспечительного платежа – в платежную, если это прямо по соглашению сторон оговаривается.

2. Обоснована недопустимость смешивания понятий обеспечительного платежа и задатка, несмотря на выявленные сходные особенности (появляются только на основании договора; являются безвозмездными, реальными, строго формальными; выполняют функцию обеспечения  и доказывания; могут обеспечивать предварительный договор), имеют существенные отличия, а именно: обеспечительный платеж, в отличие от задатка, может иметь  своим предметом, не только денежную сумму, но и вещи, определяемые общими (родовыми) характеристиками; обеспечивает выполнение не только существующих, но и будущих обязательств; является обеспечительной сделкой, как правило, не выполняет функцию оплаты.
3. Установлены сходства и различия в отношении обеспечительного платежа и неустойки, которые носят строго формальный характер, могут обеспечить выполнение как договорных, так и недоговорных обязательств. В этом случае обеспечительный платеж, в отличие от неустойки, не является мерой гражданской ответственности; его предметом могут быть не только деньги, но и вещи, определяемые общими родовыми признаками; не может возникнуть в силу закона; обеспечивает выполнение только денежных обязательств; это реальная сделка; определяется заранее, до нарушения обязательства.

4. Установлена необходимость разграничения обеспечительного платежа и залога, которые, обладая общими чертами (являются строго формальными, обеспечительными сделками «в пользу кредитора»), их предмет может быть передан самим должником или третьей стороной; предмет должен быть возвращен должнику в случае прекращения обязательств), отличаются они и тем, что в качестве обеспечительного платежа, в отличие от залога: может иметь предметом только денежную сумму и вещи, определенные родовыми признаками в качестве предмета; не может возникнуть в силу закона; это реальная сделка; его объект всегда передается во владение кредитору, никогда не остается у должника.
5. Выявлено, что обеспечительный платеж может обеспечить будущее обязательство и существующее обязательство, но с отсроченным периодом исполнения, включая обязательство, вытекающее из предварительного договора о заключении основного договора. Определение будущего обязательства может быть сделано в предварительном договоре, в независимом соглашении об обеспечении и в договоре, уже действующем между сторонами. Возможность обеспечения временного обеспечения является единственным исключением из правила о денежном характере обеспеченного обязательства.
6. Обосновано, что обеспечительный платеж относится к общим способам обеспечения исполнения обязательств, возникающих по основаниям, предусмотренным п. 2 ст. 1062 ГК РФ; нормы об обеспечительном платеже являются общими и должны применяться к обеспечению таких обязательств, только если иное не установлено специальными правовыми нормами о сделках, предусматривающих обязанность стороны или сторон сделки уплачивать денежные суммы в зависимости от наступления обстоятельства, которое предусмотрено законом и относительно которого неизвестно наступит оно или нет.

Теоретическая значимость исследования заключается в том, что его положения в целом формируют целостный взгляд на обеспечительный платеж, включая определение обеспечительного платежа как обязательственного правового отношения и как транзакции; всестороннее изучение взаимосвязи и отношения залога с различными связанными гражданскими и правовыми явлениями; подробное описание особенностей использования поручительства по отдельным видам обеспеченных обязательств.
Сформулированы выводы и предложения для дополнения и усиления норм гражданского права регулирующих договорные и внедоговорные обязательства.

Глава 1. Общие концептуальные положения об обеспечительном платеже как способе обеспечения исполнения

1.1.Обеспечительный платеж как средство реализации обеспечительных интересов субъектов гражданского права

Одно их первых указаний на обеспечительный платеж содержится в проекте федерального закона «О внесении изменений в части первую, вторую, третью и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации, а также в отдельные законодательные акты Российской Федерации»
. В свою очередь, пояснительная записка «К проекту Федерального закона "О внесении изменений в части первую, вторую, третью и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации, а также в отдельные законодательные акты Российской Федерации"» не разъясняет необходимость нормативного закрепления нового обеспечительного института.

Нормативное закрепление обеспечительного платежа стало закономерным итогом его широкого применения в деловой и общегражданской практике в качестве непоименованного способа обеспечения исполнения обязательств. На момент легитимизации был накоплен большой эмпирический материал о подобных, весьма схожих по конструкции и назначению обеспечительному платежу способах обеспечения исполнения обязательств.

Обеспечительный интерес возникает только там, где уже есть долг или имеется вероятность его возникновения, например, если в договоре купли-продажи предусмотрено условие, согласно которому передача предмета договора состоится в определенный срок в будущем. Так, покупатель (кредитор) может усомниться в передаче ему предмета договора в срок, в результате чего есть вероятность возникновения денежного обязательства по возмещению убытков, вызванных просрочкой исполнения. Здесь и возникает обеспечительный интерес, и для его удовлетворения наиболее эффективным представляется использование обеспечительного платежа как способа обеспечения надлежащего исполнения обязательства со стороны продавца.

Обеспечительный платеж удовлетворяет обеспечительный интерес, как правило, в исполнении денежных обязательств должника по возмещению убытков и неустойки, вызванных неисполнением или ненадлежащим исполнением.

Если же не возникнет обязательств по уплате убытков и неустойки, то следует констатировать, что обеспечительный интерес кредитора прекращается без связи с его удовлетворением и сумма обеспечительного платежа подлежит возврату должнику.

Этот платеж используется кредитором преимущественно для компенсации возникших убытков и неустойки и лишь в случаях, специально указанных в соглашении сторон, его можно использовать как средство платежа. В этом отношении появление обеспечительного платежа в качестве нового способа обеспечения может быть объяснено одним из основных направлений реформирования гражданского законодательства – усилением компенсаторной функции гражданско-правовой ответственности
.

Обеспечительный интерес кредитора удовлетворяется за счет выполнения обеспечительным платежом ряда функций.

Обеспечительная функция как функция, решающая несколько важнейших задач носит в определенной мере комплексный характер вследствие взаимодействия всех функций, на выполнение которых направлен тот или иной способ обеспечения исполнения обязательств.

Б.И. Салимзянов отмечает, что обеспечительная функция является сущностной характеристикой соответствующей обеспечительной конструкции, указывающей на наличие в ней как регулятивного, так и охранительного правового механизма
.
Конечной целью обеспечительной функции выступает защита прав добросовестных участников гражданского оборота и «повышение правовой дисциплины недобросовестных участников сторон в обязательстве»
.

К примеру, между сторонами был заключен договор аренды нежилого помещения, одним из условий которого является следующее – вносимая арендатором сумма депозита является обеспечительным платежом, следовательно, право требовать возврата суммы обеспечительного платежа (или зачесть его в счет встречного требования, в том числе арендной платы) у арендатора связано с отсутствием перед арендодателем каких-либо обеспеченных платежом обязательств и прекращением договора аренды. Если арендные отношения прекращаются между сторонами при возврате помещения из аренды позже, основания для зачета суммы обеспечительного платежа на основании письма арендатора ранее этого не имеется
.

Доказательственная функция способов обеспечения исполнения обязательств понимается по-разному применительно к разным способам обеспечения исполнения обязательств. Впервые о доказательственной функции заговорили в отношении задатка, позже – в отношении обеспечительного платежа.

Обеспечительный платеж является весьма распространенным способом обеспечения исполнения обязательств, возникающих из договоров аренды недвижимого имущества, проката (на случай причинения имущественного вреда объекту аренды), подряда (на случай выявления дефектов в результате работ и возникновения необходимости финансировать их устранение или на случай иного ненадлежащего исполнения обязательств контрагентом), возмездного оказания услуг и так далее
.
В практике получила широкое распространение ситуация, при которой должник передает денежные средства «в залог», например, при прокате лыж, коньков, аренде квартиры, транспортного средства. Хотя, исходя из функционала и родовидовых признаков обеспечительной сделки, в данном случае имеет место не залог денежных средств, а обеспечительный платеж.

Так, между сторонами был заключен договор субаренды нежилых помещений, в соответствии с которым предусмотрено, что субарендатор оплачивает арендатору сумму в размере двухмесячной арендной платы, которая является страховым депозитом. Страховой депозит является обеспечением сохранности помещения, оборудования и имущества арендатора и своевременности оплаты всех платежей
.

Обеспечительный платеж можно отнести к числу так называемых «покрывающих» мер, поскольку при реализации страховой функции обеспечительный платеж «покрывает» возможные будущие убытки, вызванные ненадлежащим исполнением обязательства должником
.

Компенсационная функция обеспечительного платежа имеет место в случае возникновения у должника обязанности возместить убытки, в том числе упущенную выгоду, или уплатить неустойку, в том числе в связи с односторонним отказом от исполнения договора, который регламентируется ст. 450.1 ГК РФ
. При этом согласно позиции ВАС РФ, односторонний отказ от исполнения договора, осуществляемый в соответствии с законом или договором, является юридическим фактом, ведущим к расторжению договора
.

В.В. Долинская отмечает, что при реализации обеспечительного платежа «большее внимание уделено компенсационной функции гражданского права»
. Подобный вывод прямо обозначен и в судебной практике: ФАС Московского округа рассматривал законность положения договора, согласно которому арендодатель удерживал обеспечительный взнос арендатора в качестве компенсации за упущенную выгоду арендодателя в случае досрочного расторжения договора по требованию арендатора.

При этом суд отметил, что «обеспечительный взнос выполняет функцию источника средств, необходимых для возмещения убытков (включая упущенную выгоду), понесенных арендодателем вследствие досрочного одностороннего прекращения арендатором договора или нарушения им его условий, предусмотренных договором»
.

А.В. Незнамов обращает внимание, что «данное условие не противоречит закону, поскольку условия договора в целом обеспечивают баланс интересов сторон при определении судьбы обеспечительного взноса в случае досрочного прекращения договора аренды»
.

Ошибочно именовать компенсационную функцию «штрафной» или приписывать обеспечительному платежу исполнение «штрафной» функции, т.к. в действительности обеспечительный платеж – не мера гражданско-правовой ответственности, а способ обеспечения исполнения обязательств. При его использовании реализуется разумный баланс интересов сторон обязательства
. 

В подтверждение сказанному можно привести позицию ВАС РФ: денежные средства, которые согласно условиям договора аренды, взыскиваются арендодателем в том случае, если инициатором расторжения договора выступит арендатор, не могут быть квалифицированы в качестве гражданско-правовой ответственности за неисполнение либо ненадлежащее исполнение арендатором своего обязательства, а представляют собой денежную сумму компенсации, составляющей совокупность возможных расходов и убытков арендодателя, вызванные досрочным прекращением договора
. 

 Вместе с тем обеспечительный платеж не является новой конструкцией на российском рынке. Согласно предыдущей версии (до внесения изменений Закона) статьи 329 Гражданского кодекса Российской Федерации "исполнение обязательств может обеспечиваться неустойкой, залогом, удержанием имущества должника, поручительством, банковской гарантией, задатком и другими способами, предусмотренными законом или договором". То есть Гражданский кодекс Российской Федерации оставлял открытым перечень способов обеспечения исполнения обязательств.
Обеспечительный платеж применялся сторонами как непоименованный способ обеспечения исполнения обязательств. Суды поддерживали такой подход. Например, в деле N А43-24042/2012
 и в Апелляционном определении Московского городского суда от 18 декабря 2014 г. N 33-41012
. по делу N А40-104629/09-89-711
 суды указали, что обеспечительный платеж в силу статьи 329 ГК РФ может быть отнесен к иным способам обеспечения обязательства. Та же позиция нашла отражение в Постановлении Федерального арбитражного суда Волго-Вятского округа от 15 августа 2013 г. N Ф01-9785/13 по делу Постановления Федерального арбитражного суда Московского округа от 5 июля 2010 г. N КГ-А40/6635-10
Закон ввел две новые статьи в Гражданский кодекс Российской Федерации, посвященные обеспечительному платежу: статью 381.1 и статью 381.2. Их применение вызвало многочисленные вопросы.
Согласно ст. 381.2 правила об обеспечительном платеже применяются также в случаях, если в счет обеспечения вносятся подлежащие передаче по обеспечиваемому обязательству акции, облигации, иные ценные бумаги или вещи, определенные родовыми признаками. 

Анализируя правила данной статьи, следует отметить, что предметом обеспечительного платежа могут быть не только деньги, но и иное имущество, определяемое родовыми признаками.
Основная сфера его применения - это обеспечение исполнения арендных обязательств. При использовании имущества арендатор может причинить вред имуществу. Обеспечительный платеж позволяет арендодателю покрыть свои убытки в будущем. Представляет научный интерес вопрос о возможности его использования в охранительных связях.
Своеобразие анализируемого нового способа обеспечения обязательств также состоит в том, что он обеспечивает обязательственное правоотношение, которое по своей природе может быть охранительным. Например, это может быть деликтное, кондикционное, неустоечное обязательство либо правоотношение по возмещению убытков, что свидетельствует о его достаточно узкой целевой направленности.
Охранительное обязательство направлено на защиту (восстановление) нарушенного гражданского права (интереса). Большинство из них носит денежный характер. В случае, когда должник охранительного обязательства не исполняет обязанность по уплате суммы убытков, вреда, неустойки, процентов и др., правила об обеспечительном платеже способствуют достижению цели охранительного правоотношения.
Охранительное правоотношение призвано обеспечивать восстановление справедливости в отношениях с участием потребителей путем воздействия на имущественную сферу правонарушителя. Цель правоотношения состоит в обеспечении восстановления (защиты) нарушенного субъективного права потерпевшего лица или его интереса.
Восстановление нарушенного права в охранительном правоотношении достигается путем применения мер принуждения - это меры ответственности, меры защиты, меры самозащиты и меры оперативного воздействия. Все меры правового воздействия в гражданском праве реализуются только в рамках охранительных правоотношений. Обеспечительный платеж может использоваться для защиты охранительного права на возмещение убытков, неустойку и др.
Действительно, по общему правилу Гражданского кодекса Российской Федерации способы обеспечения обязательств имеют акцессорную природу, если иное прямо не предусмотрено законодательством.
Вместе с тем акцессорный характер означает зависимость обеспечительного платежа от основного обязательства. В силу обеспечительной природы на обеспечительный платеж распространяются следующие правила, применимые к иным способам обеспечения:
(а) недействительность обеспечительного платежа не влечет недействительности основного обязательства;
(б) по общему правилу в случае ненаступления обстоятельств, прописанных в договоре, или прекращения обеспеченного обязательства обеспечительный платеж подлежит возврату
. 

Обеспечительная функция у других способов обеспечения как залог или поручительство выражается в том, что они следуют основному обязательству.
Представим себе основное обязательство, которое обеспечивает обеспечительный платеж.
Основное обязательство уступается третьему лицу без согласия должника. Означает ли это, что должник, предоставивший обеспечительный платеж по обязательству в пользу кредитора, остается обязанным по основному обязательству? Что происходит при такой уступке с обеспечением?
С одной стороны, законодательство ничего не говорит о личном характере обеспечительного платежа. С другой стороны, предыдущий кредитор не имеет оснований после уступки в правоотношениях держать обеспечительный платеж. Поэтому, скорее всего, обеспечительный платеж или должен передаваться новому кредитору с соответствующей компенсацией, или возвращаться должнику. В отсутствие четкого регулирования стороны должны согласовывать эти вопросы в договоре об обеспечительном платеже и уступке.
Если происходит перевод долга, то должно быть согласие кредитора, поэтому легче урегулировать вопрос о судьбе обеспечительного платежа: возвращается ли он старому должнику или переводится на нового. Если старый должник и кредитор согласились, что обеспечительный платеж остается, то возврат обеспечительного платежа также должен производиться старому должнику, а не новому, если иное не установлено в соглашении между сторонами.
К сожалению, подход судов, что обеспечительный платеж имеет акцессорный характер, усложняет всю структуру обеспечительного платежа.
Изменение суммы обеспечительного платежа при уменьшении суммы основного обязательства.
Интересным моментом является, должен ли обеспечительный платеж уменьшаться при уменьшении суммы основного обязательства.
Представляется, что нет, если стороны не оговорили иного в своем договоре.
Этот подход поддерживает и часть судебной практики, например Постановление Десятого арбитражного апелляционного суда от 20 мая 2016 г. N 10АП-5875/2016 по делу N А41-8405/16
. В этом Постановлении суд поддержал суд первой инстанции, который отказал в уменьшении суммы обеспечительного платежа, исходя из отсутствия в договоре условий о таком уменьшении, в том числе в связи с изменением размера арендной платы.
Как отметил апелляционный суд, "в соответствии с п. 3 ст. 381.1 ГК РФ договором может быть предусмотрена обязанность соответствующей стороны дополнительно внести или частично возвратить обеспечительный платеж при наступлении определенных обстоятельств.
Соответственно, пропорциональное увеличение или частичный возврат обеспечительного платежа, определение срока и порядка его дополнительного внесения или возврата возможны только по соглашению сторон, оформленному договором или дополнительным соглашением о его изменении. Однако самим договором аренды от 20.07.2015 N 3855 не предусмотрен механизм изменения размера страхового депозита в зависимости от изменения суммы арендной платы в течение всего срока действия договора, а также случаев его частичного возврата либо доплаты.
При заключении дополнительного соглашения от 20.11.2015 к договору аренды стороны в порядке, предусмотренном п. 3 ст. 381.1 ГК РФ, вопрос о возврате части обеспечительного платежа не разрешили".
 «Обеспечительный платеж не является неустойкой, сочетающей в себе способ обеспечения и форму гражданско-правовой ответственности. Он выполняет обеспечительную функцию именно до момента нарушения должником основного обязательства. После наступления факта нарушения основного обязательства обеспечительный платеж либо подлежит возврату, либо может быть удержан кредитором для покрытия подлежащей взысканию неустойки или убытков, но только в том случае, когда это предусмотрено соответствующим соглашением сторон»
.

До момента наступления обстоятельств, предусмотренных договором, обеспечительный платеж выполняет обеспечительную, доказательственную и страховую функцию, а после наступления обстоятельств, предусмотренных договором, – обозначенные функции трансформируются в компенсационную.

В структуре обязательства можно выделить следующие элементы: «1) период (возникновение, изменение, исполнение обязательства – процессы реализации); 2) стадия (отдельные процедуры, составляющие процессы реализации, т.е. процедура соотносится с понятием «реализация», выступая в качестве части или формы последней); 3) момент (прекращение конкретной вспомогательной сделки, образование последствий)»
.

Если обстоятельства, предусмотренные договором, наступят, то в период до наступления обстоятельств, предусмотренных договором, обеспечительный платеж направлен на выполнение обеспечительной, доказательственной и страховой функции, а в период после наступления указанных обстоятельств происходит трансформация названных функций в компенсационную
.

Если обстоятельства, предусмотренные договором, не наступят, то в период до истечения установленного договором срока, для наступления обстоятельств, предусмотренных договором, обеспечительный платеж направлен на выполнение обеспечительной, доказательственной и страховой функции, а в период после истечения установленного договором срока для наступления обстоятельств и при условии их не наступления – указанные функции обеспечительного платежа трансформируются в платежную, если это предусмотрено соглашением сторон.

Подводя итог, отметим, что обеспечительный платеж, удовлетворяет обеспечительный интерес кредитора путем выполнения обеспечительной, платежной, страховой, доказательственной и компенсационной функций, особенности реализации которых связаны с периодом существования обеспечиваемого обязательства: в период до наступления обстоятельства для реализации обеспечительного платежа, он выполняет обеспечительную, доказательственную и страховую функции. 
Данные функции трансформируются: а) в период после наступления обстоятельства для реализации обеспечительного платежа – в компенсационную, б) при не наступлении обстоятельства для реализации обеспечительного платежа – в платежную, если это прямо предусмотрено соглашением сторон.

1.2. Обеспечительный платеж как обязательственное правоотношение

В судебной практике прямо признано что «обеспечительный платеж как способ обеспечения обязательств имеет акцессорный характер»
.

Все способы обеспечения исполнения обязательства порождают акцессорные обеспечительные обязательства, что подчеркивает их неразрывную связь с основным обязательством и функциональное назначение. 

Предметом обеспечительного платежа, по общему правилу, выступает денежная сумма. Здесь возникает ряд вопросов, требующих осмысления: может ли денежная сумма, передаваемая в качестве обеспечительного платежа, быть выражена в иностранной валюте; в наличной или безналичной форме стоит передавать или переводить названную денежную сумму.

Прежде всего, отметим, что в соответствии с п. 1 ст. 317 ГК РФ, денежные обязательства должны быть выражены в рублях. В то же время это общее правило дополняется п. 2 ст. 317 ГК РФ, в соответствии с которым в денежном обязательстве допустимо предусмотреть, что оно подлежит оплате в рублях в сумме, которая эквивалента определенной сумме в иностранной валюте или в условных денежных единицах (экю, «специальных правах заимствования» и другое). При этом в данном случае сумма, подлежащая оплате в рублях, определяется по официальному курсу той или иной валюты на день платежа.

Согласно ст. 140 ГК РФ расчеты в Российской Федерации производятся в наличной и безналичной форме. Таким образом, обеспечительный платеж может быть сделан в наличной и безналичной форме с соблюдением правила об ограничении безналичных расчетов между юридическими лицами.

В силу ст. 381.2 ГК РФ, «правила об обеспечительном платеже (статья 381.1 ГК РФ)
 применяются также в случаях, если в счет обеспечения вносятся подлежащие передаче по обеспечиваемому обязательству акции, облигации, иные ценные бумаги или вещи, определенные родовыми признаками». Следовательно, предметом обеспечительного платежа, помимо денежной суммы, могут быть любые вещи, определенные родовыми признаками.

В связи с действием данной нормы Президентом Российской Федерации в Государственную Думу Российской Федерации внесен Проект Федерального закона № 47538-6/10 «О внесении изменений в части первую и вторую Гражданского кодекса Российской Федерации и отдельные законодательные акты Российской Федерации»
, в котором, в частности, предлагается статью 381.2 дополнить словами «Если в счет обеспечения исполнения обязательств вносятся ценные бумаги, особенности обеспечительного платежа могут быть установлены законами о ценных бумагах»
.

Передача в качестве обеспечения тех же самых вещей, определяемых родовыми признаками, которые одновременно являются и предметом основного обязательства (к примеру, передача денег с целью обеспечения денежного обязательства из договора купли-продажи), имеет смысл лишь в том случае, когда контрагенты желают обеспечить требование условного характера, относительно которого неизвестно, наступит то или иное обстоятельство или нет. 
Это также напрямую связано со страховой функцией обеспечительного платежа, отражающей желание кредитора «перестраховаться» на тот случай, если при наступлении обусловленных обстоятельств у должника не окажется достаточных средств (или вещей, определяемых родовыми признаками) для передачи их кредитору
.

Таким образом, предметом обязательственного правоотношения, содержанием которого выступает обеспечительный платеж, выступает денежная сумма, выраженная в рублях или выраженная в рублях в сумме, эквивалентной определенной сумме в иностранной валюте или в условных денежных единицах, передаваемая в наличной или безналичной форме с соблюдением правила об ограничении безналичных расчетов между юридическими лицами, или при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств любые вещи, определенные родовыми признаками.
В соответствии с п. 1 ст. 381.1 ГК РФ, «денежное обязательство, в том числе обязанность возместить убытки или уплатить неустойку в случае нарушения договора, и обязательство, возникшее по основаниям, предусмотренным пунктом 2 статьи 1062 ГК РФ, по соглашению сторон могут быть обеспечены внесением одной из сторон в пользу другой стороны определенной денежной суммы (обеспечительный платеж). Обеспечительным платежом может быть обеспечено обязательство, которое возникнет в будущем».

В настоящее время наблюдается рост числа споров, в которых обеспечительный платеж обеспечивает обязанность либо возместить убытки
, либо уплатить неустойку
, вызванные неисполнением или ненадлежащим исполнением договорных обязательств. О чем косвенно свидетельствует внимание к данной проблеме со стороны высшей судебной инстанции, выраженное в виде соответствующего разъяснения
. Это не означает, что объект обеспечительного обязательства, можно свести лишь к обязанностям возместить убытки, либо уплатить неустойку.

Если обратиться к анализу судебной практики, то можно отметить, что обеспечительный платеж используется: 

- для гарантии нерасторжения договора аренды;

- на случай неисполнения или ненадлежащего исполнения денежных обязательств арендатором по договору либо в случае причинения арендатором вреда имуществу, принадлежащему арендодателю, помещению, территории, прилегающей к помещению, а также нарушения других положений договора аренды;

- для гарантии качества объекта договора строительного подряда;

- для гарантии исполнения потребителем газа своих обязательств по договору поставки газа;

- как компенсация на случай неисполнения, некачественного исполнения поставщиком обязательств, принятых по договору;

- для удержания из обеспечительного платежа суммы возможных будущих неустоек;

- в качестве обеспечения исполнения обязательств по государственному и муниципальному контракту;

- в качестве обеспечения платежеспособности должника и другое.

Получается, что суть обеспечительного платежа сводится к тому, что должник, который по договору обязан уплатить (или периодически уплачивать) денежную сумму, а также должник, который в случае нарушения обязательства будет обязан уплатить неустойку и (или) возместить убытки, предварительно вносит кредитору денежную сумму (осуществляет платеж) в размере, установленном договором. При нарушении должником обязанности по оплате из данной денежной суммы удерживается соответствующая часть. В иных случаях из указанного платежа удерживаются суммы неустойки и (или) убытков. Как правило, в договорах устанавливается обязанность должника восстановить размер платежа до величины, предусмотренной договором, в случае, когда кредитор прибегает к удержанию части денежной суммы обеспечительного платежа
.

В соответствии с ГК РФ объектом обеспечительного платежа может быть только денежное обязательство. Следует отметить, что анализ примеров из судебно-арбитражной практики свидетельствует о непонимании участниками гражданского оборота исключительно «денежной» природы обеспечиваемого обязательства. К примеру, недопустимо с точки зрения юридической конструкции обеспечительного платежа обеспечивать им обязательство «не расторгать договор», обязательство «заключить договор», обязательство «по возврату вещи», поскольку в данных случаях обеспечиваемые обязательства не являются денежными
.

Так, А.В. Степанченко прямо пишет, что «таким способом, как обеспечительный платеж, возможно обеспечить исполнение только денежного обязательства»
.

Важно добавить, что под денежным обязательством понимается гражданское правоотношение, в силу которого одно лицо (должник) обязано передать в пользу другого лица (кредитора) определенную денежную сумму, а кредитор имеет право требовать от должника исполнения этой обязанности
. По мнению Л.А. Новоселовой, одним из конститутивных признаков денежного обязательства следует считать обязанность одной из сторон уплатить деньги
.

Думается, что если воля сторон обязательства была направлена на использование обеспечительного платежа с целью обеспечения неденежного обязательства, то суду следует квалифицировать рассматриваемый в деле способ обеспечения как иной способ обеспечения или непоименованный в законе способ обеспечения обязательств, но не как обеспечительный платеж.

Важно подчеркнуть, что участникам гражданского оборота при использовании конструкции обеспечительного платежа следует четко установить в договоре то денежное обязательство, которое будет являться объектом обеспечения, во избежание негативных последствий, связанных с невозможностью установить истинную волю сторон обязательства на использование такого способа обеспечения.

Считаем, что с учетом логического и грамматического толкования п. 1 ст. 381.1  ГК РФ, объектами обеспечительного платежа могут быть по основанию возникновения обеспечиваемого обязательства – договорные и внедоговорные денежные обязательства; по времени возникновения обеспечиваемого обязательства – существующие или будущие денежные обязательства.

Пользуясь свободой договора, стороны обязательства вправе предусмотреть такой способ обеспечения исполнения возникшего между ними обязательства, как обеспечительный платеж, путем установления его в соглашении между ними
. При этом особо следует оговорить, что для применения обеспечительного платежа в данном случае будет необходимо, чтобы то имущество, которое было неосновательно сбережено должником (основное обязательство), было по родовым признакам схоже с тем, которое кредитор потребует возместить в натуре за счет обеспечительного платежа.

Самостоятельным основанием возникновения обеспечительного является договор. При этом, это может быть как отдельное соглашение сторон об обеспечительном платеже, так и включение условий об обеспечительном платеже в уже существующий договор между сторонами.  Неосновательное обогащение сами по себе не могут быть основаниями возникновения обеспечительного платежа как обязательственного правоотношениями, но могут быть обеспечиваемыми обеспечительным платежом обязательствами. При этом факт неосновательного обогащения в совокупности с соглашением сторон могут быть элементами юридического состава, на основании которого возникает обеспечительный платеж как обязательственное правоотношение
. 

Сегодня отсутствуют в законодательстве требования к форме соглашения об обеспечительном платеже. Восполнение этого пробела необходимо, существует реальная потребность имущественного оборота для обеспечения гражданских прав и обязанностей
. 

Поскольку основанием возникновения обязательства, основанного на обеспечительном платеже, выступает договор, то важным является вопрос о его существенных условиях. К числу существенных условий договора, которым установлен обеспечительный платеж, кроме его предмета (в том числе размера) и существа обеспечиваемого обязательства, следует также отнести и обстоятельства, при наступлении которых сумма обеспечительного платежа засчитывается в счет исполнения соответствующего обязательства.

Обеспечительный платеж не может обеспечивать неденежные обязательства, в том числе такие, как не расторгать договор, не отказываться от договора в одностороннем порядке. В таких случаях существом обеспечиваемого обязательства будут, например, убытки и неустойка, вызванные расторжением договора или отказом от него в одностороннем порядке. 

Таким образом, обеспечительный платеж является обязательственным обеспечительным правоотношением, обладающим следующими признаками: а) предметом выступает денежная сумма, выраженная в рублях или выраженная в рублях в сумме, эквивалентной определенной сумме в иностранной валюте или в условных денежных единицах, передаваемая в наличной или безналичной форме с соблюдением правила об ограничении безналичных расчетов между юридическими лицами, или при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств любые вещи, определенные родовыми признаками, передаваемые во владение кредитора; б) единственным (и обязательным элементом в юридическом составе) основанием возникновения является договор; в) объектом могут быть по основанию возникновения обеспечиваемого обязательства – договорные и внедоговорные денежные обязательства; по времени возникновения обеспечиваемого обязательства – существующие (с отложенным сроком исполнения) или будущие денежные обязательства.

1.3.Соотношение обеспечительного платежа и других способов обеспечения исполнения обязательств
Обеспечительный платеж имеет общие черты со всеми способами обеспечения исполнения обязательств, в том числе и с залогом, поскольку все способы в совокупности образуют единый институт обеспечения исполнения гражданско-правовых обязательств. При этом одним из главных критериев, по которому сгруппированы в единый классификационный ряд все способы обеспечения исполнения обязательств, является выполнение обеспечительной функции.

Сходство обеспечительного платежа и залога проявляется прежде всего в том, что оба этих способа обеспечения исполнения обязательств с точки зрения концепции обеспечительного интереса следует признать "прокредиторскими" обеспечительными сделками, в отличие, например, от задатка, который обеспечивает интересы обеих сторон обязательства
.
Кроме того, и обеспечительный платеж, и залог являются строго формальными сделками.

В соответствии с п. 1 ст. 352 ГК РФ залог прекращается с прекращением обеспеченного залогом обязательства, а также по иным основаниям, предусмотренным законом. Заложенное имущество возвращается залогодателю.
Согласно общему правилу, сформулированному в п. 2 ст. 381.1 ГК РФ, при прекращении основного обязательства обеспечительный платеж также возвращается. 
К примеру, между сторонами был заключен договор аренды нежилого помещения, одним из условий которого было внесение арендатором суммы депозита (обеспечительного платежа). Суд признал право арендатора требовать возврата суммы обеспечительного платежа, которое связано с отсутствием каких-либо обеспеченных платежом обязательств и прекращением договора аренды. Этот пример свидетельствует также о том, что обеспечительный платеж не выполняет платежную функцию, поскольку, при нормальном развитии отношений между контрагентами и надлежащем исполнении обязательств со стороны должника, обеспечительный платеж подлежит возврату, хотя, по условиям договора, может быть и зачтен в счет, например, очередного, последнего платежа по арендной плате
.
Таким образом, по общему правилу предметы обеспечительного платежа и залога подлежат возврату в случае прекращения основного обязательства, в чем проявляется их существенное сходство в отличие от иных способов обеспечения исполнения обязательств.
При этом обеспечительный платеж и залог обладают и существенными различиями.
Предметом обеспечительного платежа выступает только денежная сумма или, при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств, - вещи, определяемые родовыми признаками.
Следовательно, в отличие от залога, предмет обеспечительного платежа строго ограничен законодательством, что, как нам представляется, полностью соответствует функциональной сущности обеспечительного платежа.
Одним из оснований возникновения залога необходимо признать закон. К примеру, в силу закона возникает залог предоставленного для строительства (создания) многоквартирного дома и (или) иного объекта недвижимости, в составе которых будут находиться объекты долевого строительства, земельный участок, принадлежащий застройщику на праве собственности, или праве аренды, праве субаренды на указанный земельный участок и строящиеся (создаваемые) на этом земельном участке многоквартирный дом и (или) иной объект недвижимости
. Залог на основании закона возникает и в иных случаях
.
Кроме того, в силу п. 1 ст. 338 ГК РФ заложенное имущество остается у залогодателя, если иное не предусмотрено ГК РФ, другим законом или договором. В п. 2 этой же статьи указывается, что предмет залога может быть оставлен у залогодателя или залогодержателя. Отечественное законодательство исходит из признания презумпции оставления заложенного имущества у залогодателя.
Подобная презумпция оставления заложенного имущества у залогодателя не распространяется на случай передачи предмета обеспечительного платежа, поскольку не соответствует его функциональному назначению. А передача предмета обеспечительного платежа (чаще всего денег) во владение кредитора является одним из признаков обеспечительного платежа, поскольку позволяет доказать платежеспособность должника.
Таким образом, сходства обеспечительного платежа и залога заключаются в том, что они являются строго формальными, "прокредиторскими" обеспечительными сделками; субъектом их предоставления может быть как сам должник, так и третье лицо; по общему правилу предметы обеспечительного платежа и залога подлежат возврату в случае прекращения основного обязательства. Различия обеспечительного платежа и залога заключаются в их предметах и субъектах владения ими, основаниях и моменте возникновения, а также в характере обеспечиваемых обязательств
.

Если сравнивать обеспечительный платеж и неустойку, то необходимо отметить, что неустойка характеризуется восстановительной направленностью, поскольку при ее использовании кредитор всегда ориентируется на обеспечение своих собственных интересов. «Неустойка – не средство наказания, а способ удовлетворения интересов кредитора (хотя бы и вынужденный)»
. Неустойка защищает права одного лишь кредитора, стимулируя должника к надлежащему и своевременному исполнению обязательств.

Сходство обеспечительного платежа и неустойки проявляется в том, что оба этих способа обеспечения исполнения - обеспечительные сделки.

Верховный Суд РФ отметил, что соглашение о неустойке должно быть облечено в письменную форму во всех случаях, независимо от формы основного обязательства (статья 331 ГК РФ). В противном случае соглашение о неустойке не имеет никакой юридической силы и должно быть признано ничтожной сделкой (пункт 2 статьи 162, статья 331, пункт 2 статьи 168 ГК РФ)
.

Так, например, суд отклонил довод о том, что в рассматриваемом случае соглашение о неустойке было достигнуто сторонами путем конклюдентных действий, соответствующих требованиям акцепта оферты. Как разъяснил суд, факт акцепта публичной оферты не свидетельствовал о заключении соглашения о неустойке, поскольку согласно ст. 331 ГК РФ такое соглашение должно быть совершено в письменной форме, а значит, акцепт должен касаться непосредственно самого соглашения о неустойке. 
Иными словами, в рассматриваемом случае должно было быть явное свидетельство того, что воля участника конкурса была направлена на согласование именно этого условия договора. По мнению суда, акцепт публичной оферты путем совершения конклюдентных действий мог быть направлен только на заключение договора на выполнение работ по титулу, но не на заключение соглашения о неустойке, поскольку нельзя акцептовать посредством конклюдентных действий акцессорные обязательства
.

В юридической литературе нередко происходит отождествление неустойки как способа обеспечения исполнения обязательств и взыскания неустойки как санкции за совершенное гражданское правонарушение. К примеру, В.Ф. Яковлев замечает, что такие способы обеспечения исполнения обязательств, как неустойка и задаток, действуют в качестве таковых лишь профилактически, до нарушения обязательства должником. Что касается самого процесса взыскания неустойки с неисправного должника, допустившего неисполнение или ненадлежащее исполнение гражданского обязательства, или же потеря последним суммы задатка признаются мерами гражданско-правовой ответственности
.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации указала, что неустойка является мерой ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательств, направленной на восстановление нарушенного права
. Ранее в определении Верховного Суда Российской Федерации была обозначена позиция: «неустойка по своей правовой природе является не денежным обязательством, а санкцией (мерой ответственности) за ненадлежащее исполнение денежного обязательства»
.

В информационном письме Президиума ВАС РФ: «неустойка является одним из способов обеспечения исполнения обязательств, средством возмещения потерь кредитора, связанных с нарушением должником своих обязательств»
.

Таким образом, признаками неустойки следует признать не только способ обеспечения исполнения обязательств, но и меру гражданско-правовой ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательств.

Согласно п. 1 ст. 394 ГК РФ, если за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства установлена неустойка, то убытки возмещаются в части, не покрытой неустойкой (зачетная неустойка). Законом или договором могут быть предусмотрены случаи, когда допускается взыскание только неустойки, но не убытков (исключительная неустойка), или когда убытки могут быть взысканы в полной сумме сверх неустойки (штрафная неустойка), или когда по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки (альтернативная неустойка)
.

В отличие от неустойки, обеспечительный платеж не является мерой гражданско-правовой ответственности, т.к. не накладывает на должника дополнительных юридических обязанностей.

В отличие от неустойки, обеспечительный платеж не может возникать в силу закона, поскольку возникает только на договорной основе.

В соответствии с п. 1 ст. 330 ГК РФ, неустойка обеспечивает исполнение любых обязательств, в частности исполнение обязательства в надлежащий срок.

И обеспечительный платеж и неустойка могут обеспечивать исполнение как договорных, так и внедоговорных обязательств. Однако обеспечительный платеж обеспечивает исполнение только денежных обязательств, а неустойка – как денежных, так и иных обязательств. 

Неустойка в отличие от обеспечительного платежа не может быть уплачена кредитору должником предварительно, заранее, «на случай» неисполнения обязательства
. 

Действительно, как показывает анализ судебной практики, если должник не в состоянии уплатить основной долг по причине неплатежеспособности, то и обязательство по выплате неустойки он не сможет выполнить надлежащим образом. В результате права и обеспечительные интересы кредитора оказываются под сомнительной защитой. В отличие от неустойки, обеспечительный платеж, напротив, заранее обеспечивает интересы кредитора, владеющего предметом обеспечительного платежа еще до исполнения основного обязательства.

Следовательно, обеспечительный платеж отличается от неустойки по моменту передачи предмета и, как следствие, по степени защищенности обеспечительного обязательства соответственно обеспечительного платежа или неустойки: обеспечительный платеж вносится заранее, до нарушения обязательства, а неустойка уплачивается только после его нарушения
.

Получается, что обеспечительный платеж и неустойка могут обеспечивать как договорные, так и внедоговорные обязательства. Обеспечительный платеж в отличие от неустойки не является мерой гражданско-правовой ответственности; своим предметом может иметь не только денежные средства, но и вещи, определенные родовыми признаками; не может возникать в силу закона; обеспечивает исполнение только денежного обязательства; вносится заранее, до нарушения обязательства.

Если сравнивать обеспечительный платеж и задаток, то толкование ст. 317.1 ГК РФ позволяет говорить о безвозмездности сделки о задатке. Так, в п. 1 ст. 317.1 ГК РФ указано: в случаях, когда законом или договором предусмотрено, что на сумму денежного обязательства за период пользования денежными средствами подлежат начислению проценты, размер процентов определяется действовавшей в соответствующие периоды ключевой ставкой Банка России (законные проценты), если иной размер процентов не установлен законом или договором
.

В соответствии с п. 2 ст. 380 ГК РФ соглашение о задатке независимо от суммы задатка должно быть совершено в письменной форме, задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение его исполнения. Исходя их буквального толкования п. 1 ст. 380 ГК РФ, задаток направлен на выполнение доказательственной и обеспечительной функций
.

Верховный Суд РФ подтверждает обеспечительную функцию задатка: «ГК РФ в редакции, действующей на момент возникновения спорных правоотношений, не исключал возможности обеспечения задатком предварительного договора (статья 429 ГК РФ), предусматривающего определенные обязанности сторон, связанные с заключением в будущем основного договора и применением при наличии к тому оснований (уклонение стороны от заключения основного договора) обеспечительной функции задатка, установленной п. 2 ст. 381 ГК РФ: потеря задатка или его уплата в двойном размере стороной, ответственной за неисполнение договора»
.

Следовательно, и задаток, и обеспечительный платеж имеют некоторое сходство, поскольку и тот, и другой способ обеспечения направлен на выполнение обеспечительной и доказательственной функций. 

Анализ судебно-арбитражной практики наглядно свидетельствует о том, что обеспечительный платеж достаточно часто используется именно как способ обеспечения обязательства по заключению основного договора на условиях, предусмотренных предварительным договором
.

Так, между арендодателем и арендатором заключен предварительный договор о намерении в будущем передать в аренду нежилое помещение. Арендатором был уплачен обусловленный предварительным договором обеспечительный взнос в размере ежемесячной арендной платы, который должен удерживаться арендодателем на протяжении всего срока действия договора без начисления процентов
.

Таким образом, обеспечительный платеж и задаток обладают общими признаками: основанием их возникновения выступает только договор; являются безвозмездными, реальными, направлены на выполнение обеспечительной и доказательственной функций; могут обеспечивать обязательство по заключению основного договора на условиях, предусмотренных предварительным договором.

Но, в отличие от задатка обеспечительный платеж, по общему правилу, не выполняет платежную функцию, подтверждение чему обнаруживается и в судебной практике.

К примеру, между сторонами был заключен предварительный договор купли-продажи апартаментов. В соответствии с условиями предварительного договора истец должен был произвести обеспечительный платеж. По мнению истца, он, оплачивая обеспечительный платеж, по сути, оплачивал полную стоимость помещения. Иные функции данный платеж выполнять не мог, так как в соответствии со ст. 381.1 ГК РФ обеспечительный платеж обеспечивает только денежное обязательство; платеж не может расцениваться в качестве задатка, поскольку соответствующие условия договором не предусмотрены. Также истец считал, что стороны не пытались обеспечить заключение основного договора, а лишь прикрывали обязательство по оплате недвижимого имущества и обязательство по передаче этого имущества.

Суд, отклоняя позицию истца, обоснованно исходил из того, что предварительный договор не предусматривал обязанность покупателя предварительно оплатить приобретаемое помещение ни полностью, ни в какой-либо части. Судом также установлено, что обеспечительный платеж не является авансом или задатком. Суд принял во внимание, что приведенные условия предварительного договора относительно оплаты апартаментов и обеспечительного платежа сформулированы предельно ясно и четко, не дают возможности их иного толкования, изложены таким образом, что у истца не имелось никаких оснований предполагать, что денежные средства вносятся им в качестве оплаты за помещение по договору купли-продажи или в качестве доли участия в строительстве объекта недвижимого имущества
.

В том числе указанное судебное решение иллюстрирует, что в отличие от задатка обеспечительный платеж, по общему правилу, не направлен на выполнение платежной функции.

Глава 2. Особенности реализации обеспечительного платежа в отдельных видах обязательств

2.1. Обеспечения исполнения будущего обязательства и обязательства, возникающего из предварительного договора
На основании п. 2 ст. 339 ГК РФ в договоре залога, залогодателем по которому является лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность, обязательство, обеспечиваемое залогом, включая будущее обязательство, может быть описано способом, позволяющим определить обязательство в качестве обязательства, обеспеченного залогом, на момент обращения взыскания, в том числе путем указания на обеспечение всех существующих и (или) будущих обязательств должника перед кредитором в пределах определенной суммы; в соответствии с п. 1 ст. 361 ГК РФ договор поручительства может быть заключен в обеспечение как денежных, так и неденежных обязательств, а также в обеспечение обязательства, которое возникнет в будущем.

К числу таких способов отнесен и обеспечительный платеж: обеспечительным платежом может быть обеспечено обязательство, которое возникнет в будущем (п. 1 ст. 381.1 ГК РФ).
Рассмотрим правовую природу будущего обязательства для разрешения вопроса о возможности обеспечения его обеспечительным платежом. 

К примеру, О. Л. Седова, комментируя п. 1 ст. 381.1 ГК РФ, прямо пишет: «Уточнение законодателя касаемо того, что данным платежом можно также обеспечить обязательство, которое только возникнет в будущем, говорит о том, что возможно применять обеспечительный платеж и по предварительному договору»
. Н. К. Артемьева занимает аналогичную позицию, указывая, что законодательство «... дает возможность использовать обеспечительный платеж при заключении предварительного договора, по которому стороны обязуются в будущем заключить договор продажи недвижимости, и обеспечивать будущий договор продажи»
.

Однако установленное в предварительном договоре обязательство заключить в будущем основной договор, само по себе не является будущим, оно уже существует в предварительном договоре. При этом относительно возможности обеспечения предварительного договора обеспечительным платежом законодатель умалчивает.

Несмотря на то, что гражданское законодательство давно оперирует категорией «будущее обязательство», до настоящего времени и у законодателей, и у ученых отсутствует его единообразное понимание.

Попытки выявить сущностные характеристики будущего обязательства и дать его определение предпринимались и предпринимаются многими цивилистами. При этом наряду с термином «будущее обязательство» используется термин «несозревшее обязательство».

Например, В.С. Толстой «несозревшими» обязательствами называет пассивные обязательства, в активное состояние они переходят лишь по истечении определенного времени. Однако данное обстоятельство не дает оснований считать такие обязанности несуществующими
.

Е.В. Тирская к «несозревшим» обязательствам относит любые действия (бездействие) должника, в том числе действия, направленные на уплату денежной суммы. В последнем случае возможна ситуация, когда обязательство возникает, однако окончательная сумма, подлежащая уплате должником, на данный момент не может быть определена. В качестве примера она приводит выплату денежного возмещения вреда на основании судебного решения
.

В.В. Почуйкин, исследуя вопросы уступки будущего требования, описывает: 1) несуществующее требование, т.е. требование которое еще не возникло; 2) «несозревшее» требование - состояние обязательства, когда оно существует под условием наступления определенных событий
.

Заслуживает внимание точка зрения Д.В. Добрачева, который под «несозревшим» денежным обязательством понимает специфическое гражданско-правовое обязательство с определенными условиями возникновения, которые связаны с наступлением юридических фактов, образующих его юридический состав, достаточный для его полной реализации: «С этого момента мы имеем дело с классическим гражданско-правовым обязательством, которое носит денежный характер и проявляется в обязанности одного лица (должника) выплатить другому лицу (кредитору) определенную денежную сумму и корреспондирующем праве требования»
.

Важно различать существующие обязательства с отсроченным сроком исполнения и будущие обязательства, относительно которых сторонам неизвестно, возникнут они или нет.

С этих позиций обязательство заключить основной договор, содержащееся в предварительном договоре, нельзя признать будущим, иначе мы должны будем заключить, что в предварительном договоре вообще нет никаких существующих обязательств. Предварительный договор содержит существующее обязательство - заключить основной договор в определенный срок - с отсроченным исполнением.

Л.В. Санникова верно полагает, что «допускается использование обеспечительного платежа в целях обеспечения обязательств, которое возникнет в будущем. В этом случае условие об обеспечительном платеже закрепляется в предварительном договоре»
.

Однако решение вопроса об обеспечении будущих обязательств, в том числе обеспечительным платежом, возможно не только в предварительном договоре. Стороны могут обеспечить будущее обязательство в отдельном соглашении или в рамках существующего основного договора.

Специфика будущего обязательства требует его строгой идентификации и формализации в обеспечительном соглашении.

Как указано ранее, сделку, содержанием которой является обеспечительный платеж, следует признать строго формальной. Полагаем, что в отношении обеспечения будущего обязательства правило о необходимости соблюдения простой письменной формы еще более справедливо, поскольку кроме существенных условий (предмета, в том числе размера обеспечительного платежа; обстоятельств, при наступлении которых сумма обеспечительного платежа засчитывается в счет исполнения соответствующего обязательства; существа обеспечиваемого обязательства), необходимо строгое установление воли сторон относительно характеристики будущего обязательства.

Из сказанного следует, что в п. 1 ст. 381.1 ГК РФ необходимо внести дополнения относительно идентификации будущего обязательства, при этом норму статьи изложить в следующей редакции: «Обеспечительным платежом может быть обеспечено обязательство, которое возникнет в будущем. Будущее обязательство должно быть определено в соглашении способом, позволяющим идентифицировать это обязательство».

Указание в законе на конкретный способ идентификации видится нецелесообразным, поскольку по справедливому замечанию Н.Д. Титова, надлежащая степень идентификации будущего обязательства может осуществляться различными способами, в частности, путем определения условий будущего договора в существующем договоре, путем заключения предварительного договора, определяющего условия будущего договора и порождаемого им обязательства, заключения самостоятельного договора, определяющего все необходимые параметры будущего обязательства
.

Как указывалось ранее, обеспечительный платеж порождает акцессорное обязательство; ему присущи признаки дополнительности, зависимости, производности от обеспечиваемого обязательства. 

По вопросу о возможности существования акцессорных и неакцессорных способов обеспечения обязательств имеется несколько научных точек зрения, заслуживающих особенного внимания.

К примеру, Р.С. Бевзенко определяет акцессорность как связанность с обеспеченным обязательством, которая проявляется через правила 1) об акцессорности возникновения; 2) об акцессорности объема требования; 3) об акцессорности следования за главным требованием; 4) об акцессорности прекращения; 5) об акцессорности в части возможности принудительного осуществления
, и допускает, что возможно ослабление свойства акцессорности в обеспечительном обязательстве, которое, тем не менее, не перестает быть акцессорным.

К.А. Новиков, возражая Р.С. Бевзенко, считает, что неакцессорных способов обеспечения исполнения обязательств не существует; любое исключение из правил об «акцессорности возникновения», «акцессорности объема», «акцессорности прекращения» и так далее являет пример какой-то юридической конструкции, к способам обеспечения исполнения обязательств не относящейся и заслуживающей иметь свое собственное наименование: «В случае отсутствия у юридических конструкций с обеспечительным мотивом признака акцессорности их следует квалифицировать как обязательства с обеспечительным мотивом, (обеспечительно-мотивированными или обеспечительно-ориентированными правами)»
.
Основными критериями, указывающими на акцессорность обязательства, являются производность, зависимость, дополнительность от основного обязательства
.

Акцессорные обязательства следуют судьбе основного обязательства, не могут существовать отдельно от него. Сказанное означает, что акцессорное обязательство возникает (прекращается) в момент возникновения (прекращения) основного обязательства соответственно. Тем не менее, существуют исключения из правила: действие определенных способов обеспечения обязательств не связано с моментом возникновения обеспечиваемого обязательства.

К примеру, в п. 3 ст. 341 ГК РФ установлено, что если основное обязательство, обеспечиваемое залогом, возникнет в будущем после заключения договора залога, залог возникает с момента, определенного договором, но не ранее возникновения этого обязательства. С момента заключения такого договора залога к отношениям сторон применяются положения ст. ст. 343, 346 ГК РФ.

В п. 2 Постановления Пленума ВАС РФ от 12.07.2012 № 42 «О некоторых вопросах разрешения споров, связанных с поручительством» установлено, что договор поручительства по будущим обязательствам считается заключенным сторонами, а предусмотренные им дополнительные права и обязанности (например, обязанность поручителя с момента заключения названного договора поддерживать определенный остаток на счетах в банке, раскрывать кредитору информацию об определенных фактах и тому подобное) – возникшими с момента достижения сторонами такого договора в установленной форме согласия по его существенным условиям. Вместе с тем требования к поручителю, связанные с нарушением должником обеспеченного обязательства, могут быть предъявлены кредитором лишь при наступлении обстоятельств, указанных в пункте 1 статьи 363 ГК РФ.

Перечисленные примеры свидетельствуют о появлении части прав и обязанностей, вытекающих из обеспечительных соглашений до момента возникновения основного обязательства.

В научной литературе давно обращается внимание на ослабление акцессорности в обеспечительных правоотношениях
, которое во многом обусловлено состоянием современного гражданского оборота, рисками, связанными с прекращением, недействительностью основного обязательства
.

При этом при квалификации соглашения об обеспечительном платеже в отношении будущего обязательства в качестве обязательства с ослабленным свойством акцессорности, следует учесть, что п. 2 ст. 381.1 ГК РФ не содержит указания на возможность возврата платежа при невозникновении обеспеченного обязательства.

Разделяя научную позицию об отсутствии ярко выраженной обеспечительной функции обеспечительного платежа в будущих обязательствах
, стоит отметить, что внесение денежных средств в пользу кредитора гарантирует надлежащее исполнение будущего обязательства при условии его возникновения, а при невозникновении будущего обязательства, полагаем, платеж подлежит возврату.

Как указано ранее, в науке гражданского права и, как следствие, правоприменительной практике, зачастую происходит смешение двух юридических конструкций: будущего обязательства и предварительного договора. Неверная квалификация указанных категорий приводит к правовым ошибкам относительно способов, позволяющих обеспечить исполнение обязательств, возникающих из предварительного договора.

Так, суд удовлетворил требования истца о взыскании суммы обеспечительного депозита (иное обозначение обеспечительного платежа, употребленное до принятия изменений в ГК РФ об обеспечительном платеже), а также пени за просрочку внесения обеспечительного депозита по соглашению о взаимных обязательствах (заключения в будущем договора аренды помещения), мотивируя свое решение тем, что стороны в соглашении указали срок, в течение которого они обязуются заключить основной договор, а такой срок не наступил, то в силу п. 6 ст. 429 ГК РФ обязательства сторон по соглашению не прекращены, односторонний отказ от исполнения обязательства (ст. 310 ГК РФ) недопустим, неоплата ответчиком обеспечительного депозита неправомерна. К.Д. Гасников, анализируя вышеуказанный спор, приходит к выводу о том, что обеспечительный депозит как способ обеспечения исполнения предварительного договора, в приведенном случае является неустойкой
.

Представляется, что отсутствие единообразной оценки возможности обеспечить обеспечительным платежом предварительный договор во многом обусловлено существовавшей ранее острой полемикой относительно применения задатка, следовательно, и иных способов обеспечения в целях исполнения обязательств, возникающих из предварительного договора
.

Так, некоторые цивилисты резко негативно высказываются о самой возможности обеспечения исполнения обязательств по предварительному договору. К примеру, М.Ю. Кайгородова считает, что «существующая в юридической литературе позиция о возможности включения в предварительный договор условий имущественного содержания, обеспечения исполнения предварительного обязательства как поименованными, так и непоименованными способами обеспечения исполнения обязательств, опирающаяся на ст. 421 ГК РФ, воспринята в практике судов общей юрисдикции, под ее влиянием формируется новая судебная практика»
. Далее она пишет, что оценка предварительного договора как не исключающего имущественное предоставление и исполнение в рамках предварительного договора условий будущего основного договора, заключение которого предусмотрено предварительным договором, размывает существующую четкую грань между предварительным договором и порождаемым им предварительным обязательством и будущим обязательством имущественного содержания
.
Изменения, внесенные в ст. 380 ГК РФ путем дополнения положениями следующего содержания (п. 4): «если иное не установлено законом, по соглашению сторон задатком может быть обеспечено исполнение обязательства по заключению основного договора на условиях, предусмотренных предварительным договором (статья 429)» прекратили различные рассуждения в юридической литературе об этом.
Подчеркнем, что будущее обязательство – это несуществующее обязательство, которое возникает при наступлении условий, определенных обстоятельств; обязательство, возникающее из предварительного договора, – существующее (возникшее) обязательство, исполнение которого отложено на определенный срок. Второе не носит вероятностного характера, участниками предварительного договора определены предмет обязательства, сроки его исполнения и так далее.

Приведем показательный пример из судебной практики. Истец обратился к ответчику с иском о взыскании неосновательного обогащения в размере обеспечительного платежа по предварительному договору, ссылаясь на неисполнение ответчиком обязанности по заключению договора аренды. Суд иск удовлетворил, мотивируя свое решение наличием в соглашении об обеспечительном платеже условий о взносе, который обеспечивает исполнение сторонами обязательств по заключению и государственной регистрации основного договора, а после его заключения – обязательства арендатора по возмещению убытков в соответствии с условиями заключенного договора; подлежит возврату в случае неисполнения арендодателем обязательств по заключению договора в установленный срок.

В этом примере видно, что в предварительном договоре стороны согласовали и платеж, который обеспечивал вытекающее из предварительного договора обязательство по заключению основного договора, и платеж, который обеспечивал будущее обязательство по возмещению убытков, вытекающее из основного договора.

Предварительный договор – это самостоятельное обязательство, содержанием которого является заключение основного договора. Согласно позиции Верховного Суда РФ, предметом предварительного договора является обязательство сторон по поводу заключения в будущем основного договора. При этом сам по себе предварительный договор не является договором о передаче имущества либо прав на имущество
. Заключение предварительного договора обусловливает возникновение у договаривающихся сторон обязанности заключить основной договор на условиях, оговоренных в предварительном соглашении. Заключение предварительного договора не может повлечь перехода права собственности, возникновения обязательства по передаче имущества или оказанию услуги
.

Таким образом, предварительный договор порождает самостоятельное, неденежное по своей природе обязательство по заключению основного договора. В этом заключена наибольшая сложность применения обеспечительного платежа к предварительным договорам, поскольку он призван обеспечивать только денежное обязательство.

Анализ судебно-арбитражной практики, научной литературы, изложенный ранее свидетельствует о возможности использовании обеспечительного платежа в качестве способа обеспечения обязательств по предварительному договору.

Так, Определением Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 18.12.2018 N 305-ЭС18-12143 по делу N А40-113011/2017 по требованию о расторжении предварительных договоров купли-продажи недвижимости, возврате обеспечительного платежа, взыскании штрафа, процентов, возмещении убытков.
Обстоятельства: Истец ссылается на неисполнение ответчиками условий предварительных договоров о заключении договора купли-продажи.
Решение: Дело направлено на новое рассмотрение, поскольку судами не исследовались и не оценивались обстоятельства наличия у истца убытков, вызванных самим фактом уклонения продавцов от заключения основного договора, а также возможность взыскания убытков по предварительным договорам сверх штрафа, предусмотренного сторонами за такое нарушение, то есть суды не выявили совокупности всех необходимых условий для взыскания убытков
.
Кроме того, возможность применения обеспечительного платежа к предварительному договору обусловлена и фундаментальным характером принципов гражданского права, в том числе свободы договора и диспозитивности
. Ограничение сторон в выборе обеспечительных средств в данном случае ограничивало бы действие принципов.

Полагаем, что возможным и не лишним по аналогии с правилом, предусмотренным для задатка в п. 4 ст. 380 ГК РФ, в § 8 главы 23 ГК РФ прямо предусмотреть норму о возможности обеспечения обязательства из предварительного договора обеспечительным платежом: «Если иное не установлено законом, по соглашению сторон обеспечительным платежом может быть обеспечено исполнение обязательства по заключению основного договора на условиях, предусмотренных предварительным договором (статья 429 ГК РФ)».
Подводя итог, отметим, что обеспечительный платеж является способом обеспечения будущего обязательства и существующего обязательства, но с отсроченным сроком исполнения, в том числе возникающего из предварительного договора обязательства по заключению основного договора. Идентификация будущего обязательства может быть произведена в предварительном договоре, в самостоятельном обеспечительном соглашении и в уже действующем основном договоре. 

В целях совершенствования гражданского законодательства и устранения споров в понимании правоприменителями предлагаем п. 1 ст. 381.1 ГК РФ дополнить следующим положением: «Будущее обязательство должно быть определено в соглашении способом, позволяющим идентифицировать это обязательство».
Исходя из изложенного не будет лишним предусмотреть в  § 8 главы 23 ГК РФ норму о возможности обеспечения предварительного договора обеспечительным платежом следующего содержания: «Если иное не установлено законом, по соглашению сторон обеспечительным платежом может быть обеспечено исполнение обязательства по заключению основного договора на условиях, предусмотренных предварительным договором (статья 429 ГК РФ)».

2.2. Обеспечительный платеж как способ обеспечения финансовых сделок, предусмотренных п. 2 ст. 1062 ГК РФ
В соответствии с п. 2 ст. 1062 ГК РФ на требования, связанные с участием в сделках, предусматривающих обязанность стороны или сторон сделки уплачивать денежные суммы в зависимости от изменения цен на товары, ценные бумаги, курса соответствующей валюты, величины процентных ставок, уровня инфляции или от значений, рассчитываемых на основании совокупности указанных показателей, либо от наступления иного обстоятельства, которое предусмотрено законом и относительно которого неизвестно, наступит оно или не наступит, правила главы 58 ГК РФ не распространяются. Указанные требования подлежат судебной защите, если хотя бы одной из сторон сделки является юридическое лицо, получившее лицензию на осуществление банковских операций или лицензию на осуществление профессиональной деятельности на рынке ценных бумаг, либо хотя бы одной из сторон сделки, заключенной на бирже, является юридическое лицо, получившее лицензию, на основании которой возможно заключение сделок на бирже, а также в иных случаях, предусмотренных законом. Требования, связанные с участием граждан в указанных сделках, подлежат судебной защите только при условии их заключения на бирже, а также в иных случаях, предусмотренных законом.

Названные сделки по-разному обозначаются в действующем российском законодательстве и, как следствие, в юридической литературе - срочные сделки, биржевые сделки, деривативные сделки, срочные финансовые сделки, финансовые сделки, производные финансовые инструменты и другое.

Справедливо возникает вопрос о целесообразности включения приведенных нормативных положений в главу 58 ГК РФ, регулирующую отношения по поводу проведения игр и пари. Ответ видится в следующем: включение данных норм в главу 58 ГК РФ вызвано практическими потребностями, поскольку как в науке гражданского права, так и в судебной практике имели место случаи смешения обязательств из сделок, предусматривающих обязанность уплачивать денежные суммы в зависимости от изменения цен на товары и так далее, с обязательствами из проведения игр и пари и, как следствие, суды необоснованно отказывали в защите гражданских прав гражданам и юридическим лицам.

Сделки, предусматривающие обязанность стороны или сторон сделки уплачивать денежные суммы в зависимости от изменения цен на товары и так далее в контексте ст. 1062 ГК РФ отнесены к числу сделок, подлежащих судебной защите. Научные работы последних лет о гражданско-правовой природе таких сделок доказали их отличия от игр и пари
 и обосновали необходимость установления в отношении них особого правового режима, в том числе возможность обеспечения обязательств из подобных сделок обеспечительным платежом.

В соответствии с п. п. 1, 3 ст. 4 Федерального закона «Об организованных торгах» организатор торговли (биржа, торговая система) вправе проводить организованные торги при условии регистрации правил организованных торгов в Центральном банке Российской Федерации. Правила организованных торгов должны содержать: 1) требования к участникам торгов; 2) требования к способам и периодичности идентификации участников торгов; 3) порядок допуска лиц к участию в организованных торгах; 4) основания и порядок начала, приостановления или прекращения заключения договоров, являющихся производными финансовыми инструментами, договоров репо; 5) правила листинга (делистинга) ценных бумаг; 6) порядок и условия подачи заявок, в том числе заявок, в которых указывается клиринговый брокер; 7) порядок установления соответствия заявок друг другу, включая признаки, по которым это соответствие определяется, и порядок фиксации такого соответствия; 8) наименование клиринговой организации, если по итогам организованных торгов осуществляется клиринг; и другие правила.

Требования к обеспечению обязательств участников организованных торгов содержатся в соответствующих правилах организатора торговли или правилах клиринговой организации, если последняя привлечена к участию в торгах. К примеру, п. 3.11.1 Правил проведения организованных торгов в секции «Газ природный» Закрытого акционерного общества «Санкт-Петербургская Международная Торгово-сырьевая Биржа», зарегистрированных Центральным Банком Российской Федерации 13.10.2014 г., предусмотрено: «Участник торгов (или его Клиент) для осуществления продажи/покупки Биржевого товара на Бирже обязан представить необходимое обеспечение в порядке и сроки, установленные Спецификацией биржевого товара и/или Внутренними документами Клиринговой организации»
.

В отношении обеспечения обязательств по отдельным видам финансовых сделок, в том числе совершаемых на неорганизованных рынках, следует руководствоваться п. 1 ст. 51.5 Федерального закона «О рынке ценных бумаг», согласно которому если стороны намерены заключить более одного договора репо, договора, являющегося производным финансовым инструментом, и (или) договора иного вида, объектом которого являются ценные бумаги, и (или) иностранная валюта, и (или) драгоценные металлы, такие договоры могут заключаться на условиях, определенных генеральным соглашением (единым договором). На условиях, определенных генеральным соглашением (единым договором), может быть заключен также договор, предусматривающий обязанность по передаче одной из сторон договора другой стороне ценных бумаг и (или) денежных средств, в том числе иностранной валюты, в целях обеспечения исполнения обязательств из договоров, заключенных на условиях генерального соглашения (единого договора). При этом условия указанных договоров, а также генерального соглашения (единого договора) могут предусматривать, что отдельные их условия определяются примерными условиями договоров, утвержденными саморегулируемой организацией в сфере финансового рынка, объединяющей брокеров, саморегулируемой организацией в сфере финансового рынка, объединяющей дилеров, саморегулируемой организацией в сфере финансового рынка, объединяющей управляющих, и опубликованными в печати или размещенными в информационно-телекоммуникационной сети «Интернет».

Из анализа приведенных нормативных положений и сказанного можно сделать вывод, что правила обеспечения исполнения обязательств, возникающих из финансовых сделок, устанавливаются в правилах проведения организованных торгов, устанавливаемых организатором торгов; правилах осуществления клиринговой деятельности, устанавливаемых клиринговой организацией; генеральном соглашении (едином договоре), утвержденном саморегулируемой организацией в сфере финансового рынка.

Федеральный закон «О клиринге, клиринговой деятельности и центральном контрагенте» является наиболее важным законодательным актом в поставленном вопросе, поскольку содержит нормы, устанавливающие достаточно четкий, регламентированный порядок обеспечения обязательств, возникающих из финансовых сделок
.
Согласно легальному определению клиринг представляет собой определение подлежащих исполнению обязательств, возникших из договоров, в том числе в результате осуществления обязательств, и подготовку документов (информации), являющихся основанием прекращения и (или) исполнения таких обязательств, а также обеспечение исполнения таких обязательств (ст. 2 Федерального закона «О клиринге, клиринговой деятельности и центральном контрагенте»).

В законе установлено, что клиринговое обеспечение обеспечивает исполнение обязательств в том объеме, который имеется к моменту удовлетворения, в частности проценты, неустойку, возмещение убытков, причиненных просрочкой исполнения (ст. 23 Федерального закона «О клиринге, клиринговой деятельности и центральном контрагенте»). К примеру, истец обратился в суд с исковыми требованиями к ответчику о взыскании убытков. В обоснование требований указал, что между истцом и ответчиком заключен договор на брокерское обслуживание, на условиях которого ответчиком осуществлялась брокерская деятельность в интересах истца в рамках торгов на торговой площадке Открытого акционерного общества «Московская биржа». В результате совершенной сделки по продаже опционов, распоряжения на которую истец не давал, со счета истца списана вариационная маржа по опционам, что привело к возникновению убытков.

Ученые справедливо еще одним типом обеспечения обязательств, возникающих из срочных сделок (ранее упомянутые сделки на торгах, клиринговые, аналогичные), называют предварительное обеспечение или иначе предварительное депонирование ценных бумаг (денежных средств) на торговых или клиринговых счетах, принадлежащих участникам торгов, в основе такого деления находится момент внесения обеспечения (в данном случае до заключения сделки)
.

Далее необходимо подчеркнуть, что способы обеспечения, названные в анализируемых нормативных актах (передача денежных средств одной из сторон другой стороне, в том числе уплата плавающих сумм, клиринговое обеспечение), являются специальными способами обеспечения исполнения обязательств из финансовых сделок по отношению к способам, перечисленным в гл. 23 ГК РФ.

Так, Е. Демушкина обоснованно клиринговое обеспечение относит к числу специальных способов обеспечения исполнения обязательств
. Среди других специальных механизмов снижения рисков неисполнения обязательств она называет пересчет чистых обязательств и требований путем исключения из расчета необеспеченной сделки, кредитование неплатежеспособного участника расчетов и др.

Далее необходимо рассмотреть соотношение обеспечительного платежа и специальных способов обеспечения обязательств, возникающих из оснований, предусмотренных п. 2 ст. 1062 ГК РФ. 
Предшествующий анализ нормативных положений о специальных способах обеспечения ранее упомянутых срочных сделок позволяет соотнести его с обеспечительным платежом, который законодателем также отнесен к способам обеспечения обязательств, возникающих из сделок, предусматривающих обязанность стороны или сторон сделки уплачивать денежные суммы в зависимости от изменения цен на товары, ценные бумаги, курса соответствующей валюты, величины процентных ставок, уровня инфляции или от значений, рассчитываемых на основании совокупности указанных показателей, либо от наступления иного обстоятельства, которое предусмотрено законом и относительно которого неизвестно, наступит оно или не наступит (п. 1 ст. 381 ГК РФ).

Стоит согласиться с точкой зрения, согласно которой обеспечительный платеж имеет известное сходство с плавающими маржевыми выплатами. А.Л. Комолов, несмотря на отнесение плавающих маржевых выплат к специальным способам обеспечения, отнес их к числу непоименованных способов обеспечения обязательств. Однако законодателем в п. 1 ст. 51.5 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» прямо предусмотрен такой способ обеспечения
.
Принципиальное отличие обеспечительного платежа от уплаты плавающих маржевых выплат заключается в том, что последние являются лишь одним из составляющих формулы расчета суммы денежного обязательства при его прекращении, то есть такие выплаты принимаются в расчет при определении суммы денежного обязательства при его прекращении, не засчитываются в счет исполнения соответствующего обязательства при наступлении определенных обстоятельств по аналогии со ст. 381.1 ГК РФ. Более того, плавающие маржевые выплаты обеспечивают исполнение обязательств по уплате вариационной маржи, но не основного обязательства
.

Не вызывает сомнений сходство обеспечительного платежа и индивидуального клирингового обеспечения. Во-первых, вносимое в счет обеспечения имущество и того и другого способа направлено на обеспечение исполнения конкретного обязательства конкретным должником. Не происходит смешение имущества различных должников как при коллективном клиринговом или кумулятивном обеспечении.

Однако стоит отметить, что имущество, предназначенное для индивидуального клирингового обеспечения, могут составлять как денежные средства, ценные бумаги, так и 1) имущественные права по банковской гарантии, выданной в обеспечение обязательств участника клиринга; 2) товары, являющиеся предметом обязательств, предусмотренным в списке, или товары, допущенные к организованным торгам, по итогам которых осуществляется клиринг обязательств, обеспечиваемых таким индивидуальным клиринговым обеспечением; 3) требования к кредитной организации выплатить денежный эквивалент драгоценного металла по текущему курсу (в соответствии с Положением о требованиях к клиринговой деятельности)
, что отличает указанный способ обеспечения от обеспечительного платежа.

Более того, перечень имущества является открытым, в соглашении об индивидуальном клиринговом обеспечении могут быть предусмотрены дополнительные требования, в том числе к составу имущества. В отношении обеспечительного платежа законодатель не предусмотрел возможности определять предмет обеспечительного обязательства, за исключением выбора из числа денег, ценных бумаг и вещей, определенных родовыми признаками.

Важная особенность сравниваемых способов обеспечения исполнения обязательств, по нашему мнению, состоит в том, кто является «держателем» вносимого имущества: кредитор по обеспечиваемому обязательству или клиринговая организация. С точки зрения обеспечения гарантий прав, в первую очередь должника, использование клирингового платежа в большей степени защищает его права, поскольку должник уверен в добросовестных действиях независимого участника обеспечительных отношений (клиринговой организации), в сохранности своего имущества, в его целевом использовании и другом.

Во-вторых, сравнивая конструкции клирингового и обеспечительного платежа, стоит сказать о некоторых пробелах в регулировании последнего. Так, отсутствует установленный порядок удовлетворения требований за счет имущества, составляющего обеспечительный платеж (когда в счет обеспечения внесены ценные бумаги; вещи, определенные родовыми признаками). Напротив, в п. 15. ст. 23 Федерального закона «О клиринге, клиринговой деятельности и центральном контрагенте» законодатель предусмотрел такой порядок. Так, удовлетворение требований из индивидуального клирингового обеспечения осуществляется клиринговой организацией по ее выбору следующими способами: 1) путем передачи указанного имущества кредитору в счет исполнения обязательства, обеспеченного индивидуальным клиринговым обеспечением; 2) путем продажи указанного имущества с передачей вырученных средств кредитору по обязательствам, обеспеченным индивидуальным клиринговым обеспечением, или приобретения за счет указанных средств иного имущества и передачи его кредитору; 3) путем приобретения за счет индивидуального клирингового обеспечения ценных бумаг либо иного имущества с их передачей кредитору по обязательствам, обеспеченным индивидуальным клиринговым обеспечением; 4) путем заключения договоров, предусмотренных нормативными актами Банка России, и путем передачи имущества, полученного по таким договорам, кредитору.

Думается, что в отношении обеспечительного платежа определение порядка удовлетворения требований кредитора законодатель оставил на усмотрение сторон договора. Однако при отсутствии в договоре условий о таком порядке, обеспечительный платеж как способ обеспечения не выполняет свою основную функцию – обеспечительную, которая обусловливает саму юридическую конструкцию обеспечительного платежа.
Учитывая изложенное, ст. 381.2 ГК РФ необходимо дополнить абз. 2, изложив его в следующей редакции: «Если в счет обеспечения вносится имущество, определенное в абз. 1 настоящей статьи, кредитор в случае неисполнения обязательства должником вправе распорядиться имуществом по своему усмотрению. После удовлетворения требований кредитора оставшееся имущество или его стоимость подлежит возврату должнику».

Самым важным при сравнении обеспечительного платежа и клирингового обеспечения является следующее: их соотношение можно представить как общий и специальный способ обеспечения исполнения обязательств, а положений о них как общая и специальная норма гражданского права.

Соглашаясь с точкой зрения В.В. Васильева о регулировании специальными нормами конкретных жизненных ситуаций, общественных отношений определенного вида, общественных отношений с определенным субъектным составом
, отметим, что теоретическое значение представленной системной связи (общее – специальное) состоит в том, что норма ст. 381.1. ГК РФ является общей и указывает на возможность, а в некоторых случаях на необходимость обеспечения обязательств иными способами, предусмотренными специальными нормами.

Следует отметить, что выявление общих и специальных норм определяет необходимость поиска более полного регулирования существующего отношения, а в случае конкуренции норм – необходимость ее преодоления. Учитывая, что к обязательствам, возникшим из договора (договорным обязательствам), общие положения об обязательствах применяются, если иное не предусмотрено правилами об отдельных видах договоров, содержащимися ГК РФ и иных законах, а при отсутствии таких специальных правил – общими положениями о договоре (п. 1 ст. 307.1 ГК РФ), полагаем, что в отношении клирингового обеспечения нормы Федерального закона «Об организованных торгах», Федерального закона «О рынке ценных бумаг», Федерального закона «О клиринге, клиринговой деятельности и центральном контрагенте» являются специальными, поэтому к обеспечительным отношениям, возникающим на организованных торгах, на товарном и финансовом рынках, подлежат применению указанные специальные правила.

Сказанное не означает, что обеспечительный платеж не может быть применен в качестве способа обеспечения исполнения обязательств, возникающих из финансовых сделок. Закон не ограничивает участников таких сделок предусмотреть обеспечительный платеж в правилах проведения организованных торгов, правилах осуществления клиринговой деятельности, и, следовательно, применять его.

Так, Определением Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 07.03.2019 N 305-ЭС18-20347 по делу N А40-214400/2017 по требованию о взыскании неосновательного обогащения, процентов. Истец ссылался на то, что условиями договоров краткосрочной аренды нежилого помещения был предусмотрен возврат обеспечительного взноса при соблюдении условий порядка расторжения договора.
Дело направлено на новое рассмотрение, так как суды не приняли во внимание, что при заключении договора стороны исходили из назначения обеспечительного взноса, подлежащего удержанию в качестве штрафа только за нарушение или ненадлежащее исполнение арендатором условий договоров, в том числе в случае отказа арендатора от подписания акта о приемке помещений в согласованные договорами сроки
.
Нормативные акты, регулирующие отношения участников на организованных торгах, на товарном и финансовом рынках достаточно четко регламентируют вопросы обеспечения исполнения обязательств их участниками. Будет ли применение обеспечительного платежа к ним столь же эффективным? Считаем, что на данный вопрос необходимо ответить утвердительно, поскольку налицо схожие свойства обеспечительного платежа и специальных способов обеспечения исполнения обязательств из финансовых сделок; функциональный механизм обеспечительного платежа свидетельствует о его потенциальных возможностях, в том числе в столь сложных правовых конструкциях как финансовые сделки.

Подводя итог, необходимо отметить, что обеспечительный платеж относится к общим способам обеспечения исполнения обязательств, возникающих по основаниям, предусмотренным п. 2 ст. 1062 ГК РФ; уплата плавающих маржевых сумм, клиринговое обеспечение, иные способы обеспечения, используемые при сделках на финансовых рынках, – к специальным способам обеспечения исполнения таких обязательств. Статья 381.1 ГК РФ об обеспечительном платеже является общей и позволяет использовать обеспечительный платеж наряду со специальными способами обеспечения таких обязательств. 

По аналогии с регламентацией в нормативных правовых актах о финансовых рынках обеспечения финансовых сделок, предусмотренных п. 2 ст. 1062 ГК РФ, в ст. 381.2 ГК РФ необходимо закрепить общее правило, позволяющее кредитору в случае неисполнения обязательства должником распорядиться переданными в качестве обеспечительного платежа ценными бумагами и иными вещами, определенными родовыми признаками, по своему усмотрению. После удовлетворения требований кредитора оставшееся имущество или его стоимость подлежит возврату должнику.
2.3. Обеспечительный платеж как способ обеспечения исполнения иных обязательств
В соответствии со ст. 381.1 ГК РФ обеспечительным платежом обеспечивается «денежное обязательство, в том числе обязанность возместить убытки или уплатить неустойку в случае нарушения договора».
Буквальное лингвистическое толкование конструкции этой нормы, использование законодателем оборота «в том числе» позволяют сделать вывод, что допускается возможность обеспечения обеспечительным платежом не только договорных денежных обязательств. 

В связи с этим возникает вопрос об обеспечении обеспечительным платежом внедоговорных охранительных обязательств, которые также в большинстве своем являются денежными. Как верно заметил О.Г. Ершов, обозначая рассматриваемую проблему, «...остается открытым вопрос о том, может ли обеспечительный платеж обеспечить внедоговорное обязательство, например, вследствие причинения вреда или неосновательного обогащения»
.

Охранительные обязательства возникают не на основании договора или иных сделок, а на основании юридических действий, которые носят, как правило, неправомерный характер. К таким обязательствам относятся обязательства из причинения вреда (деликтные обязательства) и обязательства из неосновательного обогащения.

Важно подчеркнуть, что, несомненно, ни деликт, ни неосновательное обогащение не могут быть самостоятельными основаниями возникновения обеспечительного отношения, поскольку таким основанием является соглашение сторон, что следует из буквального смысла ст. 381.1 ГК РФ. Факты причинения вреда или неосновательного обогащения сами по себе, автоматически не могут повлечь возникновение обеспечительного обязательства. Но, на наш взгляд, возникающие в результате наступления таких юридических фактов внедоговорные обязательства могут выступать в качестве обязательств, обеспечиваемых обеспечительным платежом, т.е. быть обеспечиваемыми обязательствами.

Более того, представляется, что именно обеспечительный платеж способен достаточно эффективно удовлетворять обеспечительный интерес кредитора, стимулируя надлежащее исполнение обязательств, возникающих вследствие причинения вреда и из неосновательного обогащения. Использование субъектами гражданского права обеспечительного платежа в качестве обеспечения исполнения внедоговорного обязательства способно увеличить роль частного гражданско-правового принуждения и расширить возможности самостоятельного и инициативного использования обеспечительных инструментов.

Несмотря на то, что договорное и внедоговорное обязательство имеют одну и ту же гражданско-правовую юридическую форму – обязательство, важно учитывать разный механизм их возникновения, от которого зависит особенности использования обеспечительного платежа. 
Легальной дефиниции деликтного обязательства гражданское законодательство не содержит. Согласно п. 1 ст. 1064 ГК РФ вред, причиненный личности или имуществу гражданина, а также вред, причиненный имуществу юридического лица, подлежит возмещению в полном объеме лицом, причинившим вред (п. 1 ст. 1064 ГК РФ).

Г.Ф. Шершеневич описывал деликтное обязательство как недозволенное действие, нарушающее чужое субъективное право причинением имущественного вреда. Вследствие такого факта между лицом, причинившим вред, и лицом, потерпевшим вред, устанавливается отношение, в силу которого первый обязывается возместить понесенные вторым имущественные убытки
. 

При этом возмещение вреда при деликтном обязательстве является разновидностью мер гражданско-правовой ответственности, которая всегда является следствием противоправного поведения – правонарушения
. Именно поэтому «определить юридическую природу обязательства вследствие причинения вреда можно только во взаимосвязи с понятием ответственности»
.

Обязательства из неосновательного обогащения не относятся к институту гражданско-правовой ответственности, наличие противоправности или вины должника не являются условиями возникновения кондикционных обязательств. Общая характеристика такого обязательства содержится в ст. 1102 ГК РФ: «лицо, которое без установленных законом, иными правовыми актами или сделкой оснований приобрело или сберегло имущество (приобретатель) за счет другого лица (потерпевшего), обязано возвратить последнему неосновательно приобретенное или сбереженное имущество (неосновательное обогащение)». 
Следует также заметить, что «институт обязательств из неосновательного обогащения является одним из старейших - его история уходит своими корнями в римское частное право, которое во многом предопределило современное содержание правовых норм о кондикции большого числа государств (в том числе в российском праве); даже второе название этого института - кондикционные обязательства - прямо заимствовано современными учеными из древнего Рима»
.

С деликтами кондикционные обязательства роднит внедоговорная природа: «В п. 2 ст. 1102 ГК РФ закрепляется необходимость для квалификации отношений как обязательства вследствие неосновательного обогащения, наличия неосновательного приобретения или сбережения имущества без соответствующего правового основания, то есть объективно-противоправного результата»
.

Внедоговорные обязательства, в отличие от большинства договорных, являются простыми, не взаимными, в них всегда единственному праву требования одного лица (кредитора) противостоит единственная обязанность другого лица должника (возместить убытки, вернуть неосновательное приобретенное или сбереженное имущество): «договорные обязательства в основном двусторонние (взаимные). Деликтные же обязательства всегда односторонние, так как праву потерпевшего требовать возмещения вреда противостоит обязанность должника возместить вред в полном объеме»
. 

Внедоговорные охранительные обязательства возникают из факта нарушения субъективного права кредитора, который не состоит в договорных отношениях с должником (нарушителем права). Во внедоговорных охранительных обязательствах должник нарушает не заранее предусмотренную договором обязанность, а предусмотренную законом обязанность пассивного типа – воздержаться от нарушения прав других лиц. 

Что касается момента заключения соглашения об обеспечении внедоговорного охранительного обязательства, то в договорном обязательстве стороны заранее известны, соответственно сторона, у которой возникает денежное обязательство перед другой стороной, в том числе возместить убытки или уплатить неустойку в случае нарушения своей обязанности, может осуществить обеспечительный платеж в пользу другой заранее известной стороны по договору. 

Внедоговорные обязательства всегда возникают неожиданно для обеих сторон, помимо их воли. Стороны во внедоговорных обязательствах чаще всего заранее друг другу неизвестны. Однако возможны ситуации, при которых одно лицо может заранее предвидеть возникновение потенциально возможного внедоговорного вреда в результате действий другого лица, например, когда сосед начал сложный ремонт, ведутся потенциально опасные строительные работы и т.п. Возможно и такое же предвидение наступления неосновательного приобретения или сбережения у определенного лица.

Свободно-волевая направленность гражданско-правовых отношений и свобода договорных связей позволяет и в таком случае заключить соглашение о передаче обеспечительного платежа в обеспечение исполнения будущего деликтного или кондикционного обязательства (внедоговорных обязательств, способных возникнуть в будущем). О.Г. Ершов по этому поводу пишет: «Если принять за основу один из базовых принципов гражданского права – дозволительной направленности, когда разрешено все, что не запрещено, – то препятствий в этой части не наблюдается. Более того, если изначально возможно обеспечение сумм неустойки и убытков, основанием возникновения которых является гражданское правонарушение, то обеспечивать заранее и внедоговорные обязательства, возникающие в связи с правонарушением, вполне возможно. Это также согласуется с правилами о том, что обеспечительный платеж может обеспечить обязательство, которое возникнет в будущем (п. 1 ст. 381.1 ГК РФ)»
.
В большинстве же случаев никаких «предварительных» обеспечительных отношений между кредитором и должником внедоговорных охранительных обязательств не существует. Кроме того, подобное обязательство чаще всего является «спорным», должник не желает в добровольном порядке его исполнять; в таких ситуациях никакие обеспечительные механизмы не работают, неизбежно обращение к инструментам государственного принуждения, в том числе исполнительного производства.

В возможности использования удовлетворения интересов кредитора в неюрисдикционной форме заключена важнейшая черта гражданско-правового принуждения
. При этом стороны внедоговорного обязательства могут заключить и соглашение об обеспечении его исполнения при помощи передачи обеспечительного платежа.

Следует также заметить, что в литературе высказывалось мнение, согласно которому подобные обеспечительные соглашения, заключаемые после возникновения обеспечиваемого обязательства, являются новационными договорами. 

Так, К.А. Граве, рассуждая о перспективах использования в деликтных обязательствах неустойки, в свое время писал, что «не препятствует возможности обеспечения неустойкой обязанности возмещения вреда, причиненного одним лицом личности или имуществу другого лица, т.е. внедоговорного обязательства, так как принятие на себя причинившим вред обязанности под страхом неустойки возместить этот вред представляет собой новацию первоначального внедоговорного обязательства и замену его обязательством договорным»
.

Однако новация прекращает первоначальное обязательство, тогда как заключение между причинителем вреда и потерпевшим соглашения о возмещении деликтного вреда не влечет замену внедоговорного обязательства на договорное, обязательство из причинения вреда продолжает существовать до момента исполнения условий соглашения о возмещении вреда и его стороны не теряют возможности ссылаться на обстоятельства причинения вреда при возникновении спора.
С моментом заключения соглашения об обеспечительном платеже тесно связана проблема содержания внедоговорного охранительного обязательства. 
Если соглашение заключается после причинения вреда или неосновательного приобретения или сбережения чужого имущества, то важно отметить и то, что обеспечительный платеж имеет смысл при согласовании исполнения деликтного или кондикционного обязательства в натуре. В частности, согласно ст. 1082 ГК РФ способами возмещения вреда являются либо возмещение в натуре, либо возмещение убытков. В соответствие со ст. 1104, 1105 ГК РФ имущество, составляющее неосновательное обогащение приобретателя, должно быть возвращено потерпевшему в натуре и лишь при невозможности возвратить в натуре возмещается стоимость имущества и убытки.

Если содержанием соглашения сторон уже возникшего внедоговорного обязательства является обязанность возместить стоимость и убытки, то передача должником обеспечительного платежа становится экономически бессмысленной.

При заключении соглашения об обеспечительном платеже до причинения вреда или неосновательного обогащения, содержанием обеспечиваемого обязательства может выступать как возмещение убытков, так и исполнение обязанности в натуре. 

Подводя итог, необходимо отметить, обеспечительный платеж может быть использован как способ обеспечения обязательств, возникших вследствие причинения вреда или неосновательного обогащения.

Юридические факты причинения вреда или неосновательного обогащения не могут выступать в качестве основания для возникновения обеспечительного обязательства, однако в совокупности с соглашением сторон об обеспечительном платеже могут быть элементами юридического состава, влекущего возникновение обязательства, основанного на обеспечительном платеже. Такое соглашение может быть заключено как до, так и после причинения вреда или возникновения неосновательного обогащения. 

Заключение
Система способов обеспечения исполнения обязательств в результате реформирования гражданского законодательства России пополнилась новым обеспечительным средством – обеспечительным платежом. 
Относительная нормативная новизна обеспечительного платежа обусловливает начальный уровень его теоретического познания в цивилистической науке. При этом нормативное закрепление обеспечительного платежа стало закономерностью его широкого применения в деловой и общегражданской практике в качестве непоименованного способа обеспечения исполнения обязательств. На момент легитимизации был накоплен большой эмпирический материал о подобных обеспечительному платежу способах обеспечения исполнения обязательств. 

Анализ уже выявленных в науке признаков обеспечительного платежа (акцессорность, условность, строгая формальность, реальность и других) позволил сделать вывод о невозможности перечисления всех признаков обеспечительного платежа в одном понятийном ряду, применительно к одному родовому признаку. В частности, такой признак, как реальность характеризует сделки, а такой признак, как акцессорность – обязательства. 
Можно сделать вывод о том, что обеспечительный платеж – это способ обеспечения исполнения обязательств, который одновременно является:

– акцессорным обязательственным правоотношением, предметом которого выступает денежная сумма, выраженная в рублях или выраженная в рублях в сумме, эквивалентной определенной сумме в иностранной валюте или в условных денежных единицах (экю, «специальных правах заимствования» и других), передаваемая в наличной или безналичной форме с соблюдением правила об ограничении безналичных расчетов между юридическими лицами, или при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств любые вещи, определенные родовыми признаками, передаваемые во владение кредитора; основанием возникновения которого является только договор и объектом обеспечения которого выступает любое денежное обязательство;

– обеспечительной «прокредиторской», условной (совершенной под отлагательным условием, которым является действия самих участников сделки), безвозмездной, реальной, строго формальной сделкой, существенными условиями которой кроме предмета (в том числе размера) обеспечительного платежа, следует также отнести и обстоятельства, при наступлении которых сумма обеспечительного платежа засчитывается в счет исполнения соответствующего обязательства.

В работе рассмотрены функции обеспечительного платежа, под которыми следует понимать основные направления воздействия правовых норм, регулирующих обеспечительный платеж, на соответствующие обязательственные правоотношения. С учетом использованного функционального похода установлено, что особенности реализации функций обеспечительного платежа заключаются в следующем: 

– если обстоятельства, предусмотренные договором, наступят: в период до наступления обстоятельств, установленных договором, обеспечительный платеж направлен на выполнение обеспечительной, доказательственной и страховой функции, а в период после наступления указанных обстоятельств происходит трансформация названных функций в компенсационную; 

– если обстоятельства, предусмотренные договором, не наступят: в период до истечения установленного договором срока для наступления обстоятельств, предусмотренных договором, обеспечительный платеж направлен на выполнение обеспечительной, доказательственной и страховой функции, а в период после истечения установленного договором срока для наступления обстоятельств и при условии их ненаступления – указанные функции обеспечительного платежа трансформируются в платежную, если это предусмотрено соглашением сторон.

Предложенный перечень функций, выполняемых обеспечительным платежом, в определенной степени носит условный характер, т.к. в действительности все функции взаимосвязаны и взаимодействуют между собой.

Широко используемый в работе сравнительный метод исследования позволил выявить критерии отграничения обеспечительного платежа от смежных, в том числе обеспечительных, юридических конструкций. 

Установлено, что различия обеспечительного платежа и задатка заключаются в следующем:

1) предмет обеспечительного платежа – это денежная сумма или при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств любые вещи, определенные родовыми признаками, передаваемые во владение кредитора; предмет задатка – только денежная сумма, передаваемая в собственность кредитора;

2) обеспечительным платежом обеспечивается любое денежное обязательство, в том числе по существующему обязательству с отсроченным сроком исполнения и по будущему обязательству, а задатком – только существующее денежное договорное обязательство и никогда будущее;

3) обеспечительный платеж является «прокредиторской» обеспечительной сделкой, а задаток – «паритетной» обеспечительной сделкой;

4) обеспечительный платеж, в отличие от задатка, по общему правилу, не направлен на выполнение платежной функции и выполняет ее только при условии прекращения обеспечительной функции и в случае, когда такое правило предусмотрено соглашением сторон.

Обеспечительный платеж следует отграничивать и от неустойки: 

1) в отличие от неустойки, обеспечительный платеж не является мерой гражданско-правовой ответственности, т.к. не накладывает на должника дополнительных юридических обязанностей;

2) предмет обеспечительного платежа – денежная сумма или при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств любые вещи, определенные родовыми признаками, предмет неустойки – только денежная сумма;

3) в отличие от неустойки, обеспечительный платеж не может возникать в силу закона, поскольку возникает только на договорной основе;

4) обеспечительным платежом обеспечивается только денежное обязательство, а неустойкой – любое обязательство;

5) соглашение об обеспечительном платеже является реальной сделкой, а соглашение о неустойке – консенсуальной сделкой;

6) обеспечительный платеж вносится заранее, до начала исполнения обязательства, а неустойка уплачивается только после его нарушения.

Обеспечительный платеж отличается от залога следующими критериями: 

1) предмет обеспечительного платежа – денежная сумма или при условии тождества предметов основного и обеспечительного обязательств любые вещи, определенные родовыми признаками, а предмет залога – любое имущество, за исключением имущества, на которое не допускается обращение взыскания, в том числе денежных средств;

2) в отличие от залога, обеспечительный платеж не может возникать в силу закона, поскольку возникает только на договорной основе;

3) соглашение об обеспечительном платеже является реальной сделкой, а соглашение о залоге – консенсуальной сделкой;

4) предмет обеспечительного платежа всегда передается во владение кредитору, а предмет залога может, как оставаться у залогодателя, так и передаваться залогодержателю во владение.

При сравнении обеспечительного платежа с отдельными непоименованными способами обеспечения, можно сделать следующие выводы. 

Гарантийное удержание отличается от обеспечительного платежа по объекту: в отличие от обеспечительного платежа, объектом которого может быть только денежное обязательство, гарантийное удержание предполагает неденежный объект обеспечения (обязанность по выполнению работ в срок, обязанность по завершению работ, обязанность по качественному выполнению работ и т.п.).

Плата за отказ от договора отличается от обеспечительного платежа по объекту: в отличие от обеспечительного платежа, объектом которого может быть только денежное обязательство, плата за отказ от договора предполагает неденежный объект обеспечения (обязанность не расторгать договор).
Сделку, содержанием которой является обеспечительный платеж, следует признать строго формальной. В отношении обеспечения будущего обязательства правило о необходимости соблюдения простой письменной формы еще более справедливо, поскольку кроме существенных условий (предмета, в том числе размера обеспечительного платежа; обстоятельств, при наступлении которых сумма обеспечительного платежа засчитывается в счет исполнения соответствующего обязательства; существа обеспечиваемого обязательства), необходимо строгое установление воли сторон относительно характеристики будущего обязательства.

В п. 1 ст. 381.1 ГК РФ необходимо внести дополнения относительно идентификации будущего обязательства, при этом норму статьи изложить в следующей редакции: «Обеспечительным платежом может быть обеспечено обязательство, которое возникнет в будущем. Будущее обязательство должно быть определено в соглашении способом, позволяющим идентифицировать это обязательство».

В отношении обеспечительного платежа определение порядка удовлетворения требований кредитора законодатель оставил на усмотрение сторон договора. Однако при отсутствии в договоре условий о таком порядке, обеспечительный платеж как способ обеспечения не выполняет свою основную функцию – обеспечительную, которая обусловливает саму юридическую конструкцию обеспечительного платежа.
Учитывая изложенное, ст. 381.2 ГК РФ необходимо дополнить абз. 2, изложив его в следующей редакции: «Если в счет обеспечения вносится имущество, определенное в абз. 1 настоящей статьи, кредитор в случае неисполнения обязательства должником вправе распорядиться имуществом по своему усмотрению. После удовлетворения требований кредитора оставшееся имущество или его стоимость подлежит возврату должнику».
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