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Проблемы дипломной работы

1. Значение ГПО.

2. Функции ГПО.

3. Понятие юридической ответственности в целом.

4. Понятие гражданско-правовой ответственности (ГПО).

5. Соотношение ГПО с санкцией правовой нормы.

6. Имущественный характер ответственности.

7. Относимость добровольного исполнения к ответственности - реализация ГПО.

8. Понятие убытков.

9. Принцип полного возмещения убытков.

10. Определение размера убытков.

11 .Соотношение между реальным ущербом и упущенной выгодой.

12. Соотношение убытков и неустойки.

13.Сооотношение между обеспечением исполнения обязательства и ответственностью.

14.Карательная функция неустойки.

Включение в договор пункта о виде неустойки (зачетная, штрафная, исключительная, альтернативная), преимущество штрафной неустойки (ст. 352). 

15. Несоответствие п.2 ст.351 и п.2 ст. 350 ПС РК.

16.Возмещение морального вреда:

· Понятие возмещения морального вреда 
· Критерии определения и оценки
17. Ответственность за неправомерное пользование чужими деньгами.

18.Бремя доказывания ставки банковского процента.

19. Влияние банковского законодательства.

20.Нарушение принципа диспозитивности (п.3 ст.353), имеет ли место нарушение при исчислении в процентах от суммы договора.

21 .Возможность отнесения залога и задатка как формам обеспечения исполнения обязательства так и к формам ГПО.

22. Основание ГПО. Состав ГПН:

· Понятие причинной связи. 
· Понятие Вины, изменение концепции в настоящее время.
· Предпринимательский риск: отношения между лицами осуществляющими предпринимательскую деятельность и не осуществляющими таковую.
23. Справедлив ли подход РК к предпринимательскому риску.

24.Несправедливость ст.360.

25. Обязанность суда уменьшить размер ответственности должника при наличии вины кредитора (ст.364).

26.Трудовые отношения, ГПО работников, регрессные требования (ст. 362).

27. Ответственность должника за действия третьих лиц (ст.363);

· Альтернатива обращения Кредитора к Продавцу и Изготовителю. 
· Объем ответственности Изготовителя и Поставщика (5% от суммы
Договора). 

· Непринятие исполнения Предпринимателем.
ВВЕДЕНИЕ

Понятие гражданско-правовой ответственности изучалось еще с давних времен. Так, может именно поэтому, видимо, термин настолько «расплылся», что, вряд ли, какой-нибудь из ученых осмелится назвать свою точку зрения единственно правильной.

В основном проблема правовой ответственности исследуется учеными-юристами, причем преимущественно зарубежными. Среди наиболее известных здесь можно упомянуть Г.Л.Харта, Д.Эорси и др. В советской правовой науке эта проблема разрабатывалась крайне слабо, хотя в 70-х годах нашего века был отмечен определенный всплеск интереса к ней (с. 13). Достаточно интенсивно здесь работали представители Тартусской школы под руководством Ребане И.А. и Ребане Я.К., которые в 1982 г. констатировали, что "теория ответственности в советской науке права находится в предкризисном состоянии". В последнее время в российской правовой литературе обнаруживается тенденция усиления интереса к проблеме ответственности, о чем можно судить по увеличению числа публикаций по этой теме. Так М.И.Брагинский и В.В.Витрянский писали:

«... в Гражданском Праве многие понятия употребляются в самых различных целях, что и определяет и смысл соответствующего понятия. Сказанное в полной мере относится и к понятию «гражданско-правовой ответственности». Этим, прежде всего и объясняется множественность точек зрения относительно сущности этого понятия, высказанных в юридической литературе. Дело в том, что предлагаемые выводы зависят нередко от избранного аспекта этого неоднозначного понятия.»

Еще в 70-х гг. Красавчиков утверждал: «...этой проблеме только цивилисты посвятили 3 докторских и около 2-х десятков кандидатских диссертаций, большое число книг и невообразимое море статей. Несмотря на такую «избалованность» вниманием ученых, проблема тем не менее не утратила своей привлекательности, а главное - практической и теоретической актуальности... Еще не было какого-то одного кардинального вопроса в проблеме ответственности, по которому мнение исследователей сводилось бы к логическому знаменателю. Более того, сама то категория ответственности настолько «заинтерпретирована», что приходиться с сожалением констатировать обесценение данного общенаучного понятия. Но именно факт того, что проблема гражданско-правовой ответственности «притягивает» внимание такого огромного количества ученых говорит о необходимости разрешения вопросов, поставленных в данной отрасли исследования.

Создания более или менее устоявшегося понятийного аппарата предоставит возможности дальнейшего развития Гражданского Права,

являющегося на этапе развития Рыночных Отношений, немаловажным фактором, посредством которого будут законодательно регламентированы важнейшие проблемы ГП.

Тархов В.А. еще в исследовании 1973 года утверждал:

«В сознательном устройстве общества едва ли есть что-либо важнее ответственности. Без сознания своей ответственности перед обществом, перед окружающими, без сознания ответственности за порученное дело невозможна организация общества, невозможно успешное его развитие. Когда такого сознания ответственности не хватает и поведение общества расходится с институтами общества, встает вопрос о привлечении к ответственности.» (13. Тархов В.А. Ответственность по Советсткому гражданскому праву. / Саратов, 1973г.).

М.Г. Пронина указывала, что в новых условиях хозяйствования значительно расширены меры воздействия, применяемые к предприятиям в случае ненадлежащего выполнения ими своих договорных обязательств. Кроме общих форм гражданско-правовой ответственности появились и новые формы.

Имущественная ответственность выполняет роль обеспечительного средства в силу того, что угроза ее применения и сам факт применения и сам факт применения оказывают стимулирующее воздействие на должника, побуждают его к исполнению обязательств, к устранению причин, вызвавших нарушение обязательств, недопущению таких нарушений в будущем. Причины нарушений, по мнению автора могут быть:

· Внутренние - зачастую независящие от предприятия либо зависящих в меньшей мере от него.
· Внутренние - связанные с серьезными недостатками в организации деятельности самого предприятия (объединения). (9 Имущественная ответственность как средство укрепления договорной дисциплины. Под ред. М.Г. Прониной / М., 1990г. стр. 6-7)
Все вышесказанное приводилось для того, чтобы обосновать актуальность изучения данной темы. В работе будут подняты ряд проблемных вопросов.

 

 

Понятие

гражданско-правовой ответственности

Прежде всего, следует уяснить понятие юридической ответственности в целом. Попытаемся же понять, как происходило становление юридического понятия ответственности и что представляет собой ответственность - наказание за преступление (вину) или поощрение к деятельности, ограничитель свободы или гарант ее проявления.В юридическом подходе очень тесно переплетены понятие ответственности и понятие правовой нормы. Понятие ответственности здесь, по мнению подавляющего большинства представителей этого подхода, может быть введено только в тех случаях, в которых имеется норма, хотя не всякое нарушение нормы достаточно для введения этого понятия. Убийство, например, всегда есть нарушение установленной нормы, но в случае войны или самозашиты юридической ответственности не возникает. Отсюда следует, что само по себе нарушение нормы не может являться достаточным основанием юридической ответственности. По поводу этого утверждения большинство сторонников юридического подхода не имеют разногласий. Но вопрос о том, является ли нарушение нормы необходимым основанием юридической ответственности, вызывает горячие споры. Более того, именно в зависимости от решения этого вопроса, т.е. от отрицания или, наоборот, признания юридической ответственности до нарушения каких-либо норм, исследователей, затрагивающих проблему юридической ответственности, условно можно разделить на две группы: сторонников "негативной" ("ретроспективной") ответственности и сторонников "двухаспектной" ответственности, включающей в себя как "негативную", так и "позитивную" ("активную", "проспективную") ответственность. "Юридическая ответственность с тех пор, как она возникла,всегда была ответственность за прошлое, за совершенное противоправное деяние. Иначе можно прийти к неприемлемому выводу, что лицо, не совершившее преступление, уже несет правовую ответственность". Этой позиции противостоит другая. "Ответственность охватывает не только отношения, возникающие при наличии оснований, но и до наступления этого, в процессе самой реализации обязанности нести ответственность за исполнение функций субъекта управления" Несмотря на все различия дефиниций юридической ответственности, сторонники "ретроспективной" ответственности исходят исключительно из охранительной функции права, которая и по сей день остается одной из важнейших, наряду с регулятивной. Однако в последнее время, помимо традиционных функций права, к которым относится, например, охранительная, все больше говорят о такой его функции, как стимулирующая. По мнению многих ученых-юристов, именно юридическая ответственность является "одним из главных средств реализации этой функции" Таким образом, признание момента наступления юридической ответственности до нарушения правовых норм, т.е. отрицание факта "нарушения нормы" в качестве необходимого основания юридической ответственности, во многом связано с определенным расширением функций права. Сторонники "проспективной" ответственности смотрят на нее не только как на средство, предотвращающее нарушение правовых норм, но и как на средство воспитания в человеке внутренних рациональных регуляторов поведения. Заметим, что в советской правовой науке спор о "двух аспектах" ответственности породило своеобразие ответственности за порученное дело. Сторонники "ретроспективной" ответственности не отрицают наличия у права стимулирующей функции как таковой. Они отрицают "проспективную" ответственность как средство реализации этой функции и ее правовой статус, квалифицируя понятие такой ответственности не как юридическое, а скорее как идеологическое. Это обосновывается преимущественно тем, что понятие "проспективной" ответственности не может быть достаточно формализовано. Во-первых, "правовая ответственность взаимосвязана с четко определенным и конечным (хотя и не всегда малым) количеством норм и соответствующим множеством обязанностей. Не может существовать правовой ответственности, когда нет нормы в виде четкого юридического предписания. Тем самым объем сферы правовой ответственности имеет четкие рамки и является по сравнению с другими формами более ограниченным"Во-вторых, реализация правовой ответственности вследствие ее общеобязательности происходит в соответствии с точно определенной процессуальной формой, которая может отсутствовать у других форм ответственности. По отношению к этим аспектам понятие "проспективной" ответственности "до того расплывчато, неопределенно, что совершенно невозможно получить ответ на вопрос, с какого момента и при наличии каких предпосылок она наступает, как долго она существует и когда прекращается, а самое главное - каковы основания проспективной ответственности?" Сергевнин С.А. выделяет два основных подхода к проблеме юридической отвественности в русле традиционного специально-юридического анализа она трактуется как ретроспективная категория, в то время как в широком аспекте ответственность понимается и как лежащая в сфере правового регулирования обязанность личности дать отчет в своих действиях. Полемика между представителями этих подходов уже имеет свою историю, однако результаты явно не соответствует количеству приведенных аргументов и написанных работ в пользу либо в противовес той или иной позиции. К тому же использованный категориальный аппарат, в частности, такие термины, общесоциальная, проспективная, позитивная ответственность, зачастую не столько ведут к познанию истины, сколько перемещают научный спор в плоскость лингвистико-этимологической политики.

Брутнев В. В, высказывал точку зрения, что юридическая ответственность представляет собой многогранное явление, реализующееся в рамках правовых отношений различной отраслевой принадлежности и различной степени общности. Выражая состояние подотчетности субъекта государству, она в самом общем виде, представляет собой закрепленную правовыми нормами необходимость определенного поведения субъекта права, проявляющуюся в его обязанности избирать в своей деятельности вариант, наиболее соответствующий государственным интересам, или обязанности претерпеть предусмотренные нормами права юридически неблагоприятные последствия в случае отклонения от этого варианта.

Общим свойством всех видов ответственности, в том числе и юридической, является наличие позитивной и негативной сторон. Позитивная юридическая ответственность существует в рамках общерегулятивных отношений, негативная - рамках общеохранительных отношений. В отдельных отраслях права они проявляются в конкретных правах и обязанностях регулятивных (позитивная ответственность) или охранительных (негативная ответственность) правоотношений. Законодатель должен точно регламентировать обе стороны ответственности: четко закрепить в отраслевом законодательстве требования, предъявляемые к субъекту в той или иной жизненной ситуации, и юридически неблагоприятные последствия неисполнения этих требований.

Звечаровский И.Э. считал, что по своей природе и характеру влияния на общественные отношения юридическая ответственность занимает центральное место в системе социальной ответственности ... Сущность правовой ответственности ... заключается в государственно-правовой оценке юридически значимого поведения субъекта с целью возложения позитивной или негативной санкций. В этом случае юридическая ответственность будет отличаться от иных форм социальной ответственности тем, что она опирается на государственно-властный механизм реализации и обеспечения. Л.Е.Крашенинникова дает свое определение: «Юридическая ответственность - это охранительная обязанность правонарушителя, который обладает способностью быть исполненной под воздействием государственного принуждения и влечет для него лишения личного, имущественного или организапионнго порядка. (11-7 стр.10)

Не согласен с мнением некоторых авторов, делящих ответственность на позитивную и негативную, .КА.Мотовиловкер:

«Ответственность устанавливается для воздействия на правонарушителя. Введение в язык юридической науки термина «ответственность в позитивном смысле» не имеет смысла. Этот термин дублирует фундаментальное понятие юриспруденции - понятие регулятивной обязанности, и, следовательно, не имеет какой-либо эврической ценности.

Ответственность устанавливается для воздействия на правонарушителя. Следовательно, ее основанием является правонарушение, а ее следует в сфере охранительных правоотношений, внутри которого осуществляется право на защиту.

Неточно сказать, что ответственность, прежде всего, выступает как санкция за (В.В.Васькин, И, И. Овчинников, Л.Н.Рогович) правонарушение. Санкция - это элемент правовой нормы. Ответственность - это не субъективные права на защиту, а в некотором роде бремя, лежащее на правонарушителе и корреспондирующее право на защиту, обязанность, которая связана с принуждением.

Юридическая ответственность возникает из факта правонарушения и существует, следовательно, в охранительном правоотношении как его элемент. Главное отличие регулятивной обязанности от охранительной как раз заключается в вопросе о соответствии обязанности и принуждения.

Как же в свете сказанного объяснить то обстоятельство, гражданско-правовая ответственность может быть осуществлена добровольными действиями ответственного лица? Дело в том, что «обеспеченность принуждения» - это не просто признак, а конкретная возможность, которая как элемент входит в содержание и права на защиту, и соответствующей ему обязанности, которая в ряде случаев мы называем ответственностью. Ответственность реализуется добровольным поведением - это не означает, что в этом случае она теряет свойство принудительности. Возможность принуждения существует, она возникла внутри охранительной ответственности с момента правонарушения. Просто в этом случае она не реализовалась.

Таким образом, особенность юридической ответственности как охранительной обязанности состоит в том, что вместе с ее возникновением возникает и конкретная возможность ее принудительной реализации. Разумеется, что факт самого существования этой возможности не влияет факт реализации ответственности в добровольном порядке. Две возможности возникают одновременно, но реализуется только одна возможность.

Тархов В.А. подчеркивал огромную роль Н.А.Галагана, И.С.Иоффе, и М.Д.Шаргородского внесших понятие ответственности в общую теорию права. Они говорят, что ответственность следует отличать как меру государственного принуждения, основанную на юридической и общественном осуждении поведения правонарушителя и выражающуюся в установлении для него определенного отрицательных последствий в форме ограничений личного и имущественного порядка. (Галаган Н.А.). Л.С. Галесник в рецензии на книгу О. С. Иоффе и М.Д. Шаргородского совершенно правильно обратил внимание прежде всего на то, что «в указанной дефиниции ответственности придается смысл несколько иной, чем в обычном словоупотреблении», а также на то, что «невыгодные последствия» не исчерпываются одними только «ограничениями личного или имущественного порядка».

В Толковом словаре терминов рыночной экономики и научно-технического прогресса предлагается следующее понятие: «Юридическая ответственность - государственное принуждение к исполнению требований права; правоотношение, каждая из сторон которого обязана отвечать за свои поступки перед другой стороной, государством и обществом. Юридическая ответственность -вид социальной ответственности, всегда связанный с возможностью применения принудительной силы государства и выраженный в санкциях правовых норм.1

Следует различать ответственность как категории морали и права. Различие их определятся различием социальных норм, регулирующих ответственность. В этой связи И.С.Самощенко говорит об ответственности в перспективном и ретроспективном аспектах и считает, что «о юридической ответственности, естественно, можно говорить лишь в этом, втором плане, в плане «наказания» (в широком смысле этого слова)». Конечно, об ответственности можно говорить в различных аспектах, но нельзя считать, что юридическая ответственность лишь к прошлому и представляет собой наказание, а ответственность в отношении наступившего и будущего, представляющая собою долг, обязанность, выступает только в качестве морального и иного, но юридического регулятора. Различным является и понятие ответственности в различных отраслях права. Но и здесь нельзя проводить отрыв.

Общее понятие юридической ответственности может быть дано как регулируемой правом обязанности дать отчет в своих действиях. (А.А.Пионский)

Истребование отчета - это основной признак и сущность ответственности. (И.С.Самощенко).

Красавчиков утверждал: «Если окинуть взглядом панораму имеющихся в нашей литературе высказываний относительно существования гражданско-правовой ответственности, то можно увидеть не только целую мозаику не сводимых к друг другу концепций и теорий, но и более того цепь различных теоретических начал, на которых указанные теории строятся. Напомню, что в развитии советской цивилистической мысли были известны два отправных начала, соответственно именовавшиеся «принципом вины» и «принципом причинения».

В двадцатых годах «принцип причинения» был господствовавшим во взглядах многих юристов того времени, он квалифицируется как передовой, научный, революционный, соответствующий интересам трудящихся масс. Что же касается «принципа вины», то он рассматривался в основном как «реакционная», «буржуазная», «ненаучная» идея, тормозящая развитие на «фронте правового строительства». Но минули 10-15 лет и судьбы этих принципов круто изменились: те прилагательные, которые принадлежали «принципу вины», теперь отнеслись к «принципу причинения» и наоборот. Правда в двадцатых годах «принцип вины» не изгонялся целиком и полностью из научных воззрений, равно как и из законодательства. Нечто аналогичное произошло в последствии с «принципом причинения», когда он уступил главенствующее место принципу вины». Иначе говоря, известная непоследовательность по отношению к категории вины позже была реформирована в непоследовательность по отношению к «принципу причинения».

Об этих метаморфозах, произошедших около сорока лет назад, быть может не стоило специально говорить сейчас, если бы современные концепции начал ответственности в Гражданском праве не несли на себе печати прошлого. Более того, об этой истории не стоило бы напоминать, если бы и теперь не предпринимались попытки теоретически обосновать взгляды, которые базируются в той или иной мере на отмеченной непоследовательности.

В 64 году С.С.Алексеев высказал мысль о том, что "по чисто практическим соображениям в нынешних условиях невозможно ограничить понятие ответственности только случаями правонарушений, связанным с общественным осуждением правонарушителя, то есть виновных правонарушений.

В 71 г. вышла в свет монография И.С.Самощенко и М.Х. Фарукшина, в которой указанные авторы, отправляясь от приведенной выше константы С.С.Алексеева, возведя ее в роли аргумента, пишут: "И история, и традиции, и действующий закон, и практика считают юридической ответственностью также применение правовосстановительных санкций за невиновное, объективно противоправное деяние".

Возвратимся, однако, к высказываниям С.С. Алексеева с тем, чтобы лучше разобраться в построении И. С Самощенко и М.Х. Фарукшинл Последние, видимо, упустили из виду то обстоятельство, что именно С.С. Алексеев приложил первый немало усилий к тому, чтобы известная нашей науке категория защиты прав была бы восстановлена в своих "правах гражданства" и вновь бы использовалась в нашем научном "обиходе". С.С. Алексеев говорил о "нынешних условиях". Необходимо продифференцировать ответственность и все то, что имеет с ней лишь внешнее сходство (и по сущности ответственностью не являются) такие как: 1) укрепления социалистической законности в практике деятельности правоохранительных органов; 2) развития законодательства; 3) развития науки, поскольку в последние годы обилие логически не сводимых концепций приводит к тому, что ответственность обнаруживают там, где ее нет. Гипертрофированный объем категории ответственности, ее "безразмерные" габариты размывают суть данного понятия. В нашей литературе к настоящему времени сложилось несколько концепций относительно тех начал, на которых строится гражданско-правовая ответственность:

1. Концепция "вины с исключением" - (О.С. Иоффе, М.Ф. Гордон, В.Т. Смирнов и другие) - ответственность наступает, как правило, при наличии вины, однако в отдельных, предусмотренных законом, случаях она может наступить и без вины в отдельных случаях она может наступить и без вины в действиях правонарушителя. 2 Концепция "двух начал" гражданско-правовой ответственности (Б.С. Антимонов, Е.А. Флейшиц, Л.А. Майданек, Н.Ю. Сергеева и другие).

3. Концепция "объективных моментов" (С. С. Алексеев)

4. Концепция "нормативная" (Г.К. Матвеев).

5. Концепция "материальной ответственности" (В.К. Мамутов, В.В. Овсиенко, В.Я. Юдин).

6. Концепция, основанная на "принципе ответственности и меры защиты гражданских прав" (Л.М.Шор).

7. Концепция дифференцирующая меры ответственности и меры защиты гражданских прав (С.С. Алексеев, С,Н Кожевников, Ю.Г. Басин, А.Г. Диденко, Г.Я. Стоякин и другие)

8. "Концепция вины, требующая для возложения мер ответственности полного гражданского правонарушения: вреда, причинной связи, правонарушения и вины. Гражданско-правовая ответственность - основанная на законе гражданско-правовое воздействие на виновного правонарушителя, выражающееся в лишении его определенных прав или возложения на него дополнительных обязанностей.

9. Функции: 1) восстановительная; 2) предупредительная.

Основанная причина разложения понятия ответственности - санкциями. 

3 точки зрения:

· «приоритет ответственности» - санкция является разновидностью гражданско-правовой ответственности.
· «приоритет санкции»
· «приоритет тождества» - знак равенства.
Красавчиков: понятие санкций «очевидно шире понятия мер ответственности, поскольку категория санкции «обслуживает» как механизм тех гражданско-правовых мер, которые не являются сами по себе мерами ответственности.

Ф.И. Гавзе - гражданско-правовая ответственность носит имущественный характер, в отличие от уголовной не взыскивается в доход государства, а стороне потерпевшей, делится на договорную и внедоговорную обязательства, и уплата неустойки (штрафа, пени). Существуют и другие виды санкций, (то есть автор отождествляет понятие санкций и формы ответственности).

Понятие санкции правовой нормы также не достаточно урегулировано в научной литературе. Точка зрения на санкции:

· Определенная часть правовой нормы, в которой заключены предписания относительно последних, долженствующих наступить при несоблюдении правила, изложенного в диспозитивной части нормы.

· Акт компетентного на то государственного органа, которому разрешается возможность совершения определенным лицом известного действия. 

· Невыгодные имущественные последствия, которые наступают в случае совершения лицом противоправных действий.

· Одно из разновидностей невыгодных имущественных последствий, возлагаемых на неисправного должника при невыполнении или ненадлежащем исполнении принятого им на себя обязательства (штраф, пеня и т.п.)

Гражданско-правовая санкция - установленная законом мера имущественных и иных правовых, невыгодных для лица последствий, которые применимы к нему в случае несоблюдения предписаний закона, невыполнения принятых обязательств, причинения вреда или наличии иных, предусмотренных законом оснований. Гражданско-правовые санкции подразделяются:

1. По способам установления: легальные, договорные;

2. По отраслевому характеру: материальные, процессуальные;

3. По возможности воздействия на одну или обе стороны гражданского правоотношения: односторонние, двусторонние;

4. По функциям санкции может быть разграничены на две категориии следующего порядка. Санкции могут служить мерой измерения правоотношения по субъективному составу или содержанию, с одной стороны, и мерой ответственности - с другой стороны.

5. По содержанию:

Имущественные

Неимущественные - может понести может и не понести урон - организационный характер или оперативный (отказ от принятия продукции, прекращение отгрузки, перевод плательщика на аккредитивную форму расчетов).1 Санкция, по мнению как принудительная мера воздействия, применяемая в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения, существуют в трех разновидностях:

Гражданко-правовая ответственность, состоящая в лишении правонарушителя принадлежащих ему субъективных гражданских прав, либо возложении на него дополнительных имущественных обязанностей обременительного характера; 

Это меры защиты, то есть такие принудительные меры, которые побуждают должника к надлежащему исполнению обязательства; 

Некоторые другие2

Соотношение с Уголовно-правовой ответственностью. В рамках уголовной ответственности наблюдалась тенденция углубления и сужения понятия ответственности, поскольку от первоначальной трактовки уголовной ответственности как нарушения внешнего предписанного закона

____________________

' Проблемы гражданско-правовой ответственности и защиты гражданских прав. / г. Свердловск, 1973 г.стр5

2 Там же, стр.35

перешли к ограничению объективного характера совершенного проступка внутренними намерениями субъекта, его совершившего. В частности, если в момент совершения убийства человек бьы невменяем, то есть он был индифирентным к норме, то он не может нести уголовную ответственность. На основании этого важно отметить, что понятие юридической ответственности основано не только на отношении норма - поведение, а на более сложном отношении контекст - норма - поведение. Вне рассмотрения контекста нарушения правовой нормы невозможно не только ввести общее представление об ответственности, но и установить границы этой ответственности, что является одним из важнейших моментов. "Действительная проблема ответственности есть проблема ее границ» Отметим, что контекст нарушения нормы при определении юридической ответственности обязательно должен включать возможность выбора. "Возможность выбора - несомненно все, что требуется для введения ответственности". "Не может нести ответственность любое лицо, если оно причинило вред в таком варианте поведения, которому не было альтернативы". В этом отношении ответственность является мерой свободы воли субъекта и необходимости соизмерять свое поведение с его последствиями. Роль юридической ответственности состоит отнюдь не в выражении какого-либо требования к субъекту, т.к. для этого существует сама норма. Ответственность не может быть сведена и к реализации "положительной" (поощрение) и "отрицательной" (наказание) санкции. "Ответственность - это самостоятельное, добровольное соизмерение своего свободного поведения с последствиями пользования свободой3. Таким образом, в области уголовной ответственности выделенные нами структурные элементы ответственности имеют следующие конкретные значения из множества потенциальных состояний.

1.Субъектом ответственности может быть только конкретное лицо (индивид). Даже в случае групповых правонарушений ответственность устанавливается персонально каждому из участников группы.

2.Предметом ответственности является совершенное противоправное деяние, которое в множестве потенциальных состояний соответствует результату.

3.Инстанцией ответственности является государство (социальный институт);

4. Время ответственности - локальное, дискретное (ответственность наступает только после нарушения правовой нормы и имеет строго определенный срок) и прошлое (ответственность наступает за то, что уже совершено);

5.Пространство ответственности - локализовано (например, местом преступления). Уголовная ответственность основывается на идее наказания за вину.

Старая концепция гражданско-правовой ответственности основывалось главным образом на вине. Основное значение придавалось санкции, применяемой к виновному лицу. В настоящее время основное значение придается праву потерпевшего на получение возмещения. Такая концепция ответственности, связывающая ее со свободой личности, была выражением перехода от примитивной цивилизации к современной, в которой человек господствует над силами природы, обожествлявшимися его предками, и ставит на службу своей свободе. Но в результате дальнейшего прогресса, силы природы стали служить уже не отдельному человеку, а коллективам людей, и ныне возмещение причиняемого вреда не под силу одному человеку. Это снова изменяет характер гражданской ответственности.

Индустриализация общества, расширив возможности человека вместе с тем и умножила риски.

Если для возмещения гражданского ответственности требовать установления виновного лица и только на него возложить обязанность возмещения, то пострадавшие во все большей и большей мере были бы лишены возможности получить возмещение, что является неприемлемым. Кстати, если даже предположить ответственность виновного, то в подавляющем большинстве случаев его имущество окажется совершенно недостаточным для возмещения причиненного ущерба.1

Понятие гражданско-правовой ответственности

Гражданская правовая ответственность заключается либо в лишении лица определенного субъектного права, либо в наложении на него дополнительных юридических обязанностей, или внеэквивалентных обязанностей имущественного характера. (М.С . Солодская)

Гражданско-правовая ответственность - санкция, применяемая к правонарушителю в виде возложения на него дополнительной гражданско-правовой обязанности или лишения принадлежащего ему гражданского права (В.А. Абаканова)

Тархов указывал, что прежде всего необходимо отклонить совершенно неприемлемое представление ответственности как способности отдавать отчет в своем поведении. Способность (в чем бы то ни было) никак не может быть ответственностью ... Можно и должно говорить о способности быть ответственным, нести ответственность, но нельзя ставить знак равенства между способностью и ответственностью. Такое «определение» ничего не определяет и не поясняет, а наоборот, смешивая различные понятия, затемняет суть дела. (С.Е. Вицин).

Невозможно согласиться и с определением, предлагаемым Н.С. Малеиным по которому имущественная ответственность - это правоотношение. возникающее из нарушения обязанности, установленной законом или договором, выражающееся в форме невыгодной для правонарушителя обязанности, установленной из-за осуждения его виновного поведения, имущественных последствий, наступление которых обеспечивается возможностью государственного принуждения (Н.С. Малеин). В этом определении исследуемое понятие поставлено, как говориться, с ног на голову: «правоотношение... в форме имущественных последствий).» Но имущественные последствия это явление экономического характера и уже поэтому не может быть формой правоотношения. Наоборот, экономические явления при определенных условиях облекаются в правовую форму. Имущественные последствия могут служить обстоятельством, с которым право связывает возникновение (причинение вреда) или прекращение (возмещение убытков) правоотношения. Однако правоотношение никогда не составляет содержания имущественных последствий.

В гражданско-правовой литературе давалось такое определение, что гражданско-правовая ответственность есть возложение невыгодных имущественных последствий на лицо, допустившее противоправное поведение. Ю.К Толстой еще более суживает понятие, указывая, что «специфическим признаком гражданско-правовой ответственности является лишение причинителя части принадлежавших ему имущественных прав в целях удовлетворения потерпевшего» При таком понимании лицо присвоившее чужое имущество, никогда не будет нести ответственности в гражданском порядке (Н.А. Ребане).

Для авторов второго издания юридического словаря гражданско-правовая ответственность - это уже не возложение, не привлечение, не обязанность, а сами меры принуждения. Такие определения не годятся для общего понимания ответственности. Непригодны они и только для сферы Гражданского права.

К. Нам выделяет точки зрения на гражданско-правовую ответственность:

1) некое отождествление санкции и ответственности;

2) мера государственного принуждения, которая выражается в осуждении правонарушения;

3) точка зрения - государственное принуждение не является юридической ответственностью;

4) суть ответственности - в сознательном и инициативном исполнении моральных, юридических и иных обязанностей, в осознании своего долга перед обществом, государством, а также перед другими членами общества, то есть активная ответственность;

5) юридическая ответственность - это прежде всего обязанность действовать правомерно (так как сердцевиной правовой нормы является диспозиция, а не санкция). И основным видом ответственности выступает позитивная ответственность ... За рубежом реализуется через принципы добросовестности и честной деловой практики;

6} Термин «ответственность» не всегда употребляется в собственном значении слова. Так, можно встретить утверждение, что страховщик несет ответственность за убытки, вызванные наступлением страхового случая, или, что ответственность за случайную гибель вещи возлагается на собственника.1

Басин Ю.Г. в своей работе «Ответственность за нарушение гражданско-правового обязательства» дает следующее понимание ответственности: «Под ответственностью понимается предусмотренное законодательством или договором имущественное взыскание или имущественное обременение, применяемое к субъекту гражданского правоотношения, нарушившему возложенные на него обязанности, и компенсирующее имущественные потери управомоченного лица, вызванные нарушением.»

Привлечение к ответственности служит реализацией санкции правовой нормы, установленной на случай гражданско-правового нарушения. - на мой взгляд, вышеизложенная обоснована Иоффе : «Гражданско-правовая ответственность есть санкция за правонарушение, вызывающая для нарушителя отрицательные последствия в виде лишения субъективных гражданских прав, либо возложения новых или дополнительных гражданско-правовых обязанностей.

Функции гражданско-правовой ответственности.

Большинство авторов выделяют следующие функции гражданско-правовой ответственности:

· стимулирующая 
· компенсационную 
· карательная
Басин Ю.Г. высказывает свою точку зрения по поводу функций граждаско-правовой ответственности:

«Рассматривая более широко свойства граждаско-правовой ответственности, можно отметить, что ответственность за нарушение, во-первых, стимулирует должника к надлежащему исполнению обязательства, во-вторых, наказывает его за неисполнение или ненадлежащее исполнение, в-третьих, побуждает кредитора ко вступлению в обязательство, поскольку обеспечивает компенсацию возможных потерь, вызываемых неисправностью контрагента, в-четвертых, возмещает такие потери, в-пятых, подтверждает в глазах других лиц факты недисциплинированности должника.

Все эти свойства ответственности, хотя и в разной степени интенсивности, проявляются во всех обязательствах. И хотя проблема функций гражданско-правовой ответственности, на первый взгляд, не вызывает особых дискуссий, например, профессор Кристофер Осакве, на лекциях по предмету Сравнительное Гражданское право, утверждал, что в Договорных отношениях не должно быть карательной направленности ответственности, так как кара, по своей природе, присуща Уголовному праву, а в Гражданском праве - Деликтным отношениям. Карательная функция гражданско-правовой ответственности в договорных отношений, по мнению лектора, тормозит развитие рыночных отношений и является пережитком Советского гражданского права. Профессор Садиков О.Н. ,как утверждает К. Осакве, считает подход российских и, соответственно, казахстанских цивилистов правильным, так как он отражает специфику постсоветского времени, хотя подтверждение вышесказанному мною не было найдено.

К. Осакве делает ссылку также на Мозолина, который точку зрения Садикова О.Н. поддерживает только частично. То есть карательную функцию гражданско-правовой ответственности имеет смысл сохранить на некоторое время.

На мой взгляд, действительно, карательная функция, пронизывающая все Гражданское право, имеет пагубный характер, но, в нынешнее время, ее нельзя исключить, так как он отражает менталитет постсоветского мышления. Еще не сложились обычаи делового оборота, опыт работы в условиях рыночных отношений, и просто отсутствует достаточное понимание того, что неисполнение или даже ненадлежащее исполнение своих договорных обязанностей рано или поздно приведет к крайне негативным для него последствиям таким как:

материальные затраты, временные затраты

подрыв деловой репутации, что на западе, с их высоким уровнем информированности, огромным влиянием общественного мнения и, вообще, сознательностью субъектов гражданского оборота, считается «катастрофой» для правонарушителя.

В постсоветском пространстве настолько доминирует правовой нигилизм, что об отмене кары в договорных отношениях, в данное время, не может быть и речи.

На мой взгляд, точка зрения Басина Ю.Г. наиболее полно отражает весь спектр функций граждаско-правовой ответственности и ее неоценимую роль.

Вся система точек зрения, касающихся юридической ответственности и гражданско-правовой ответственности, в частности, настолько сложна и многогранна, что придерживаться мнения одного автора или теории для меня оказалось затруднительным.

Формы гражданско-правовой ответственности

Под формой гражданско-правовой ответственности понимается форма выражения тех дополнительных обременении, которые возлагаются на правонарушителя.

Гражданское законодательство предусматривает различные формы ответственности. Ответственность может наступать в форме: возмещения убытков, уплаты неустойки, потери задатка и т.д. (В.А. Абаканова)

Дискуссионным остается вопрос что можно отнести к формам ответственности. Бесспорным является возмещение неустойки и взыскание неустойки.

В отношении форм (мер) гражданско-правовой, и в частности, договорной ответственности, т.е. форм выражения неблагоприятных последствий в имущественной сфере нарушителя, которые являются следствием допущенного им правонарушения, в юридической литературе высказаны позиции, которые не отличаются определенностью. Приведем наиболее характерные из них.

О.С. Иоффе считает, что к мерам ответственности за нарушение обязательства относятся не только возмещение убытков и уплата неустойки, но и «потеря задатками различные санкции, применяемые в обязательствах отдельных видов.

Аналогичной точки зрения придерживается и О.Н. Садиков, К. Нам выделяет следующие формы ответственности:

Возмещение убытков, неустойка, могут быть проценты при денежных обязательствах и задаток. Исполнение обязательства в натуре формой ответственности, по его мнению, не являются.

Б.И. Пугинский, который полагает, что меры имущественной ответственности могут быть выделяет кроме основных форм (возмещения убытков; неустойки) меры конфискационного характера (конфискация; безвозмездное изъятие бесхозяйственно содержащегося имущества и некоторые другие) и отдельные нетипичные меры ответственности.

По мнению Брагинского, формами гражданско-правовой ответственности по гражданско-правовому обязательству могут быть признаны лишь возмещение убытков и взыскание неустойки.

Как видно, все изложенные позиции объединяют общие черты:

· к числу форм (мер) гражданско-правовой ответственности, бесспорно, относятся возмещение убытков и взыскание (уплата) неустойки.
· также возмещение убытков является общей и универсальной формой ответственности, и остальные формы имеют специфический характер.1 Данная классификация общеприемлема и не вызывает особых споров, тем более, что и казахстанские авторы придерживаются ее.
 

___________________

1 Самощенко И.С., Фарукшин М.Х. Ответственность по советскому законодательству. - М., 1971.стр.511 49

Убытки не любые, а лишь те отрицательные имущественные последствия, которое одно лицо понесло в результате неправомерного поведения другого.1 Брагинский утверждал, что нельзя путать понятия «убытки», «вред», «ущерб», которые зачастую употребляются как синонимы либо как термины, дополняющие друг друга.

Как известно, реальный ущерб рассматривается как одна из составных частей убытков. В каком-либо ином значении понятие «ущерб» в Кодексе практически не используется.

Что касается понятия «вред», то сфера его применения ограничивается нормами о деликтных обязательствах

Соотношение между убытками, ущербом и вредом

 

То есть возмещение убытков является основной универсальной формой ответственности. (Ю. Г. Басин), точно так же, как наиболее существенным последствием их нарушения являются сами убытки. (О.С. Иоффе).

Амиров Ф.С. в своей статье указывал, что сущность возмещения убытков состоит в том, что лицу, чье право нарушено, выплачивается денежная компенсация понесенных им имущественных потерь или предоставляется взамен иное равное компенсационно-материальное возмещение.2

В самом ГК РК в статье 9 п.4 дается следующее определение: «Под убытками подразумеваются расходы, которые произведены или должны быть произведены лицом, право которого нарушено, утрата или повреждение его имущества (реальный ущерб), а также неполученные доходы, которые это лицо получило бы при обычных условиях оборота, если бы его право не было нарушено (упущенная выгода).»

Исследователь Нам К.В. представил, на мой взгляд, один из самых фундаментальным и на данный момент актуальных работ, изучающих убытки и неустойку. Сравнивая подходы Германского, Французского, Англо-американского и Российского права автор предоставил наиболее важные аспекты соотношения. Какие явились основным объектом изучения для моей дипломной. Использование сравнительного метода, наиболее полно раскрывает понятие убытков, неустойки и их соотношения.

_______________

' Иоффе О.С. Обязательстственное право. / г. М., 1975г.стр.97

2 Амиров Ф.С. Умейте считать убытки. // «Предприниматель и право» , № 4 (122), февраль, 1999 г.стр.8

3 Актуальные проблемы гражданского права. Сборник статей под ред. М.И. Брагинского // М, 1998г.

 

 

 

 

Виды убытков

Особенности немецкого права
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Первоначальное возмещение в натуральном виде
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Принцип тотальной ответственности



Виды убытков
 
Конкретные


 

 






 

 





 

 

Принцип адекватн-ой причинной связи
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Большая абсолютность


При получении прибыли зачет не возможен




 







Учение о цели зашили

 






 

 






 

Особенность французского права

Не отличается ясным и точным регулированием

Принцип «предвидемости»

Наряду с упущенной выгодой существования убытков, понесенных от «потери возможностей»

Роль судебной практики: определение размера убытков усмотрение суда

Компенсаторные

 

 

Особенности англоамериканского права

1. Глав.пр-п:всякое нарушение д-ра порождает иск об убытках

номинальные

компенсаторные

3. компенсациониость

Положительный, в США защита в судах -положение надлежащего исполнения

Отрицательный -положение незаключения

22.

достоверные

б.Возможность взыскания расходов

 

 

7. Пр-п недопустимости законной нейстойки (штрафа), при этом существование на практике как противоречие





подходы пр. систем к изучению возмещения убытков

энтинентальная

Регулирование на уровне обязательственного права

Возможность взыскания будущих убытков

Новеллы РФ и РК

Потерпевшая сторона имеет право на взыскание упущенной выгоды, в случае получения нарушителем доходов.

НЕУСТОЙКА

Неустойкой (штрафом, пеней) (ст.293 ГК РК) признается определенная законодательством или договором денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, в частности в случае просрочки исполнения. По требованию об уплате неустойки кредитор не обязан доказывать причинение ему убытков.

Суть общего правила, определяющего соотношение неустойки и убытков, заключается в том, что убытки возмещаются в части, не покрытой неустойкой (зачетная неустойка) - диспозитивная норма. Законом или договором может быть определено иное соотношение неустойки и убытков, возможные варианты которого выглядят следующим образом:

во-первых, может допускаться взыскание только неустойки, но не убытков (т.н. исключительная неустойка).

Постановление №7 Пленума Верховного Суда от 25 июля 96 г. «О практике применения судами законодательства о защите прав потребителей.» устанавливает, что убытки причиненные потребителем вследствие недостатков товаров (работ, услуг), подлежал возмещению сверх неустойки, установленной законом о защите прав потребителей (п.10 ст. 14 Закона). В остальных случаях следует руководствоваться требованиями ст. 351 ГК, устанавливающей зачетный характер неустойки. При взыскании неустойки, предусмотренной законом и защите прав потребителей, необходимо учитывать соблюдение сроков, установленных статьей 178 ГК РК и ст. 76 ГК Каз.СССР применительно к отношениям возникшим в период их действия.

во-вторых, когда убытки могут быть взысканы в полной сумме сверх неустойки (т.н. штрафная неустойка).

в-третьих, когда по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки (альтернативная неустойка). В законодательстве альтернативная неустойка не нашла широкого применения. В условиях централизованной плановой экономики, когда законная неустойка господствовала среди всех мер имущественной ответственности, такая рекомендация законодателю была вполне логичной.
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Суд решает штраф или заранее установленныеубытки
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(США) неустойка-это заранее согласованные убытки и разумные, т.е.пропорционально предполагаемому ущербу
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Допустимость штрафной неустойки только в деликтах








Данные схемы приведены для того, чтобы доказать следующее умозаключение к которому я пришла в процессе работы над дипломным проектом. Так этот вопрос обсуждался с профессором К. Осакве (о чем говорилось в главе Понятия...), который утверждал, что многие нормы, имеющие место в США, должны быть введены в Казахстане, потому что без них развитие рыночных отношений будет сильно тормозится. В отношении ответственности профессор привел в пример такие институты, как штрафная неустойка, безвинная ответственность предпринимателей, обязанность суда уменьшить размер неустойки при наличии вины потерпевшего и т.д. На мой взгляд, уважаемый профессор безусловно прав, в том плане, что вышеуказанные нормы действительно «тормозят» развитие рыночных отношений, но на данном этапе Казахстан не в состоянии принять данные нормы. (Причины указаны там же.)

Нельзя искусственно навязывать нормы других стран, тем более, находящихся в другом правовом пространстве и в другой правовой семье, потому что общая совокупность правовых норм, сложившихся на территории какого-либо государства всегда обусловлена определенными объективными причинами, в которые входят природно-климатический, географический (как бы абсурдно это не выглядело), исторический и другие. Вопрос явно в большей степени относится к Теории государства и права, но, все же осмелюсь его раскрыть. На основании теории, которой я придерживаюсь, вся система права обусловлена сложным комплексом отношений и, прежде всего, базисом общества -экономическими отношениями, базис, в свою очередь, фактором своего определенного развития имеет наряду с другими причинами менталитет народа, который в некоторой степени зависит от природно-климатических (в том смысле, что чем суровее климат, тем большее значение играет государство, то есть в меньшей степени проявляется индивидуализация), например, восточный тип государства обусловлен ирригацией, и географических (чем более изолирована и труднодоступна страна для завоевателей, тем более стабильны и лояльны законы в таком государстве). Например, США, не знавшая войн, или Япония, Освященное конфуцианской традицией отрицательное отношение к решению споров публично, в государственных судах, во всех слоях общества, и особенно среди крестьян, приводит к тому, что мало кто из граждан пользуется правами, предоставляемыми новыми поколениями. Ведущую роль, как прежде, продолжают играть традиционные формы примирительного посредничества и полюбовного улаживания споров. Также такой интересный институт Японского права, как «гири», то есть это своего самосознания, ответственность заключается в недовольстве лица, в пользу которого должник должен исполнить обязательство. Данный пример приведен для того, чтобы показать, что даже при том, что японское право практически полностью реципировано, все же влияние обычаев велико. Но в Японии менталитет граждан направлен на законопослушание, а в России и, в частности Казахстане, ситуация несколько отличается. И Россия, и Казахстан находятся в центре материка, на стыке Европы и Азии, в эпицентре распрей и т.п. Так при таких условиях, при абсолютной нестабильности (особенно сейчас) мы не сможем избавиться от таких явлений как правовой нигилизм, осознание безнаказанности и т.д.

Как установлено п.4 ст. 9 ГК, в объем убытков входят и реальный ущерб, и неполученные доходы. Возможность возмещения убытков означает возможность взыскания и того, и другого.

Существуют ограничения полной ответственности. Наибольшее количество встречается в транспортном законодательстве: Это применение исключительной неустойки (штрафа) вместо взыскания убытков (см. например, пюшо122, 129 Временного Устава Железных Дорог, утвержденного Постановлением Правительства РК от 18.01.1996 г.), и возможность

взыскания только реального ущерба (см., например, ст90 Указа Президента и.с.з. «Об использовании воздушного пространства и деятельности авиации РК» от 20.12.1995 г.), а также ограничение возмещения убытков предельной суммой, установленной законом (см. например, ст. 165 Кодекса Торгового Мореплавания СССР, все еще действующего на территории РК).1 Нередко в тексте Закона говориться о полном возмещении убытков, но включение в норму слова «полный» не является обязательным. Убытки есть убытки Если закон ограничивает взыскание убытков лишь возмещением реального ущерба, то неполученные доходы не компенсируются. К сожалению, ГК не закрепляет необходимость вычета из убытков подлежащих возмещению, расходов, которые были сбережены потерпевшим.

Возможность использовать возмещение убытков как средство защиты нарушивших прав возникает у граждан и юридических лиц из самого факта неисполнения обязанности, нарушение гражданских прав, то есть независимо от того, содержится ли в той или иной норме ГК упоминание о таком праве. Тем самым возмещение убытков придается характер универсального способа защиты гражданских прав.

В состав реального ущерба, по мнению Садикова, включается расход, который лицо реально произвело к моменту предъявления иска о возмещении убытков либо которые еще будут им произведены для восстановления нарушенного права, то есть будущие расходы. К реальному ущербу отнесены и убытки вызванные утратой или повреждением имущества, так как в этом случае также производятся расходы.

Упущенная выгода представляет собой доходы (выгоду), которые получило бы лицо при обычных условиях делового оборота, если бы его права не были нарушены (Например, договор был бы исполнен надлежащим образом). Следует обратить внимание на то факт, что в РК редакция изменена на «обычные условия оборота», т.е. «делового» исключено, в отличие от ГК РФ. Обоснованного ответа я не смогла найти.

В РК, в соответствии со ст.9 п.4 ГК РК под упущенной выгодой следует понимать неполученные доходы, которые лицо, чье право было нарушено, получило бы при обычных условиях оборота. Однако «при взыскании упущенной выгоды необходимо установить, как указывал Амиров Ф.С., что возможность ее получения существовала не как субъективное представление, а как объективная реальность. Для того, чтобы правильно определить размер упущенной выгоды, а затем, получить ее в претензионном или судебном порядке ... потребуется представить соответствующие доказательства, подтверждающие возможность получения доходов при надлежащем исполнении обязательства ... Теория и практика, сложившаяся при рассмотрении хозяйственных споров к таким мерам и приготовлениям, как правило относит контракты, предварительные договора, заключенные с третьими лицами, а также иные данные, бесспорно подтверждающие реальную возможность получения денег или иного имущества, принадлежащем исполнении обязательства должником.»

Амиров Ф.С. также совершенно справедливо утверждает, что «к сожалению ГК не закрепляет норм, устанавливающих порядок исчисления убытков» и для того, чтобы можно было самостоятельно произвести расчет убытков, предложил следующую форму расчета убытков:

У=РУ+УВ-СР,

где: У - убытки лица, право которого нарушено;

РУ - реальный ущерб;

УВ -упущенная выгода;

СР -сбереженные расходы.

ГК РК не закрепляет явно не закрепляет общего правила необходимости вычета из убытков, подлежащих возмещению расходов, сбереженных потерпевшей стороной в результате нарушения договора другой стороной. Подобна норма была закреплена п.5 Постановления Пленума Высшего Арбитражного суда РК «О практике рассмотрения споров о взыскании убытков» от 21 июля 1994 года.

Формула правильна, но она, на мой взгляд, не в состоянии отразить весь спектр отношений, который может иметь место в реальной действительности. Нельзя такой сложнейший механизм определения убытков, который должен отражать все обстоятельства конкретного дела (абсолютно тождественных дел не бывает), «загонять» в рамки каких либо формул. Хотя, в общем, формула не противоречит основным моментам определения убытков, и ее можно использовать как базис, основополагающий принцип.

Норма о возможности взыскания будущих расходов является новой по сравнению с ГК 1964 года. Основная проблема заключается в обосновании необходимости и размера будущих расходов.1 Если иное не предусмотрено законодательством или договором, при определении размера убытков принимаются во внимание цены, существовавшие в том месте, где обязательство должно было быть исполнено, а если требование кредитора об исполнении добровольно удовлетворено не было, - в день предъявления иска. Исходя из обстоятельств, суд может удовлетворить требование о возмещении убытков, принимая во внимание цены, существующие в день вынесения решения либо в день фактического платежа (пункт 3 статьи 350 ГК) . Это нужно для инфляционных процессов.

При определении размера упущенной выгоды учитываются меры, предпринятые кредитором для ее получения, и сделанные с этой целью приготовления.

В случаях, прямо указанных в законом, возмещение убытков не допускается, хотя бы они имели место на самом деле.

Реальный ущерб, в свою очередь, включает в себя, расходы, которое лицо, чье право нарушено, произвело или должно будет произвести для восстановления нарушенного права, утрата и повреждение имущества. Необходимо отметить, что в ГК РК в состав реального ущерба включены расходы, которые будут произведены в будущем, в то время как в недействующем ныне ГК Каз.ССР (общая часть) в состав реального ущерба включались лишь расходы, уже произведенные ... При расчете убытков не менее актуальным является вопрос, что следует понимать под упущенной выгодой (определение и порядок исчисления см. выше). А.Зулеева указывала деление убытков на реальный ущерб и упущенную выгоду утверждено в юридической литературе советстского периода не сразу. В 30-х гг. ряд юристов предложил отказаться от института возмещения убытков, заменить его на упрощенные виды гражданско-правовой ответственности, обосновывая это сложностью расчета убытков. В настоящее время деление убытков на реальный ущерб и упущенную выгоду, в принципе, никем не отрицается. Расходы обычно делятся на 3 вида:

· Прежде всего. Необходимые расходы, которые направлены на восстановления состояния вещи, поддержание в прикладном для пользования состоянии, т.е. это минимальные расходы, которые требовались для устранения последствий правонарушений. 
· Полезные расходы, первостепенной целью которых не являются сохранение вещи, но они носят полезный характер, т.к. улучшают эксплуатационные свойства вещи, повышают ее качество. 
· Расходы роскоши (излишние), не дающие экономически материального эффекта, направленные на произвольные цели, например, на украшение или оснащение вещи дорогостоящими безделушками.
Подлежащий возмещению ущерб включает в себя только необходимые расходы, так как возмещение убытков направлено на восстановление имущественной сферы потерпевшего. Необходимость таких расходов и их предполагаемый размер должны быть подтверждены обоснованными расчетами, документами, в качестве которых могут быть представлены развернутая калькуляция затрат, соответствующий договор, акты приемки продукции по качеству, платежные документы, что возможно только при правовой организации, контроля и учета затрат. Кредитор должен доказать, что у него были реальные условия для получения доходов подпадающих под понятие упущенной выгоды, при условии надлежащего исполнения обязательства должником. Нужно также установить размер упущенной выгоды и причинную связь правонарушением и неосуществлением возможности получить доходы в этом размере. На кредиторе также лежит бремя доказывания того, что между правонарушением и убытками существует прямая причинная связь -презумпция виновности.

Убытки, вызванные инфляцией, но не связанные с невыполнением обязательства, должник возмещать не должен. Зулеева утверждает, что в практике известно немало случаев, когда размер убытков не подтвержден надлежащими документами, хотя существование убытков не вызывает сомнений. Принципы международных коммерческих договоров предусматривают, что «если размер убытков не может быть установлен с разумной степенью достоверно, определение их размера осуществляется по усмотрению суда. В казахстанском законодательстве нет аналогичной нормы права и обязанности сторон определяются из общих начал и смысла гражданского законодательства и требований добросовестности, разумности, справедливости. Автор ставит вопрос о необходимости урегулировать минимальный размер убытков, не требующий подтверждения документами, исходя из каждого конкретного случая. По-моему, хотя идея действительно хорошая, предложение нереализуемо, т.к. трудно себе представить каким образом ГК можно установить такого рода норму, которая теоретически может стать огромной ошибкой. Норма императивна, она может привести к злоупотреблению лицами, которые в рамках этого лимита, смогут однозначно не по назначению использовать данную норму. Это очевидно.

Моральный вред

Необходимость разграничить компенсацию, представленную возмещением имущественных убытков, и компенсацию морального вреда. Цель последней не компенсировать имущественные потери потерпевшего, а загладить моральный вред. Причинитель морального вреда должен его компенсировать путем денежных выплат. В соответствии с п.2 Постановления Пленума Верховного Суда РК от 22 декабря 1995 г.: «Под моральный вредом понимаются нравственные страдания (унижение, раздражение, стыд, физическая боль, дискомфортное состояние и т.д.), испытываемые потерпевшим в результате совершенного против них правонарушения». Причинитель морального вреда должен его компенсировать путем денежных выплат. Моральный вред, причиненный нарушением обязательства, возмещается сверх убытков. Для этого «потерпевшему необходимо доказать, что он понес не только имущественные, но и нравственные потери:

невозможность оказать помощь близкому лицу, подрыв деловой репутации, нарушение своего обязательства перед партнером, уважением которого он особенно дорожил». Это связано с тем, что возмещение морального вреда имеет целью защиту нематериальных благ и личных неимущественных прав, в то время как возмещение убытков направлено на защиту имущественной сферы потерпевшего. Исходя из этого, размер компенсации морального вреда не может быть поставлен в зависимость от размера взыскиваемых убытков. В то время, как и убытки, моральный вред компенсируется в денежной или иной материальной форме. Оценка причиненного морального вреда производится потерпевшей стороной самостоятельно и никем не ограничивается. Надо сразу отметить, что возмещение морального вреда юридическим лицам не возможно, за исключением возмещения морального вреда, причиненного распространением сведений, порочащих честь, честь достоинство и деловую репутацию (ст. 143 п.6 ГК РК). Проценты

ст.353 ГК. Название условно, так как в РК проценты заменили на неустойку. Садиков писал, что в юридической литературе и практике встречаются различные ответы на вопрос о правовой природе процентов, начисляемых на просроченную сумму по денежному обязательству. Одни полагают, что проценты представляют собой обычную плату за пользование деньгами. Естественно, данная точка зрения не имеет применения в РК, в силу того, что неустойка просто не может быть платой, в какой либо форме. Другие авторы, по мнению О.Н. Садикова, считают уплату процентов санкцией. Этой же точки зрения придерживается и сам автор, и большинство исследователей как в РК, так и в России.

К. Нам допускал, что проценты при денежных обязательствах могут быть отнесены к формам гражданско-правовой ответственности. Полагать, что это не убытки можно исходить из данного ГК соотношения между уплатой процентов и возмещением убытков. То, что проценты по ГК не являются неустойкой, следует из приведенного в ГК соотношения между неустойкой и убытками. Прежняя редакция ст. 353 называла эту ответственность процентами. Однако неясна была правовая природа этих процентов. Высказывались мнения, что вышеназванные проценты должны быть признаны разновидностью возмещения убытков, так как они по своей экономической сущности являются ценой кредита, который должен быть возвращено. Предлагалось считать их специальной формой ответственности, так как они представляют собой плату за пользование денежными средствами. Неоднозначное толкование слова «проценты» наблюдались и на практике. Одни суды взыскивали убытки и проценты в части не покрытой неустойкой. Другие суды взыскивали убытки в части, не покрытой неустойкой, и проценты без зачета с неустойкой и убытками. Некоторые суды взыскивали убытки в части непокрытой неустойкой, и проценты. В ряде случаев суды отказывали во взыскании процентов, ссылаясь, на то, что в договоре уже предусмотрена неустойка. В целях исключения неоднозначного толкования слово «проценты» заменено словом «неустойка». Целями ответственности, предусмотренной ст.353 ГК, является компенсация потерь потерпевшей стороны и наказание правонарушителя. Целью возмещения убытков является восстановление потерь потерпевшей стороны.3 Амиров Ф.С. в своей статье утверждает, что «ответственность за неправомерное пользование чужими деньгами вследствие их неправомерного удержания, уклонения от их возврата, иной просрочке в уплате либо необоснованного возможно, за исключением возмещения морального вреда, причиненного распространением сведений, порочащих честь, честь достоинство и деловую репутацию (ст. 143 п.6 ПС РК)\ Проценты

ст.353 ГК. Название условно, так как в РК проценты заменили на неустойку. Садиков писал, что в юридической литературе и практике встречаются различные ответы на вопрос о правовой природе процентов, начисляемых на просроченную сумму по денежному обязательству. Одни полагают, что проценты представляют собой обычную плату за пользование деньгами. Естественно, данная точка зрения не имеет применения в РК, в силу того, что неустойка просто не может быть платой, в какой либо форме. Другие авторы, по мнению О.Н. Садикова, считают уплату процентов санкцией. Этой же точки зрения придерживается и сам автор, и большинство исследователей как в РК, так и в России.

К. Нам допускал, что проценты при денежных обязательствах могут быть отнесены к формам гражданско-правовой ответственности. Полагать, что это не убытки можно исходить из данного ГК соотношения между уплатой процентов и возмещением убытков. То, что проценты по ГК не являются неустойкой, следует из приведенного в ГК соотношения между неустойкой и убытками.2 Прежняя редакция ст. 353 называла эту ответственность процентами. Однако неясна была правовая природа этих процентов. Высказывались мнения, что вышеназванные проценты должны быть признаны разновидностью возмещения убытков, так как они по своей экономической сущности являются ценой кредита, который должен быть возвращено. Предлагалось считать их специальной формой ответственности, так как они представляют собой плату за пользоние денежными средствами. Неоднозначное толкование слова «проценты» наблюдались наблюдалось и на практике. Одни суды взыскивали убытки и проценты в части не покрытой неустойкой. Другие суды взыскивали убытки в части, не покрытой неустойкой, и проценты без зачета с неустойкой и убытками. Некоторые суды взыскивали убытки в части непокрытой неустойкой, и проценты. В ряде случаев суды отказывали во взыскании процентов, ссылаясь, на то, что в договоре уже предусмотрена неустойка. В целях исключения неоднозначного толкования слово «проценты» заменено словом «неустойка». Целями ответственности, предусмотренной ст.353 ГК, является компенсация потерь потерпевшей стороны и наказание правонарушителя. Целью возмещения убытков является восстановление потерь потерпевшей стороны.3 Амиров Ф.С. в своей статье утверждает, что «ответственность за неправомерное пользование чужими деньгами вследствие их неправомерного удержания, уклонения от их возврата, иной просрочке в уплате либо необоснованного 

получения и сбережения за счет другого лица не являются возмещением убытков за нарушение денежного обязательства... При этом такая неустойка может взыскиваться независимо от того, предусмотрена ли соответствующая обязанность соглашением сторон или нет» Размер такой неустойки (ст.353) исчисляется исходя из официальной ставки рефинансирования Национального Банка РК установленного на день исполнения денежного обязательства, либо если спор решается в судебном порядке суд в праве удовлетворить требования кредитора исходя из ставки рефинансирования действующей на день предъявления иска, вынесения решения или на день фактического платежа. В то же время договором или законодательством может быть установлен иной размер неустойки. Неустойка за неправомерное пользование чужими деньгами взыскивается по уплаты суммы этих денег должником, если законодательством или договором не установлено иное.

Под чужими деньгами следует понимать не только деньги, переданные должнику другим лицом и своевременно не возвращенные, но также суммы, которые должник не получал от кредитора, но должен ему выплатить в качестве вознаграждения за выполненную работу, неустойки, возмещения убытков и т.п., но не платил. Если за несвоевременный возврат долга либо за иной несвоевременный платеж установлена уплата пени (неустойки), то она должна начисляться только на сумму основного долга и на вознаграждение (интерес).2

Интересным является то, что в соответствии со ст. 353 п. 3 данная неустойка имеет зачетный характер по отношению к убыткам, причиненным неправомерным пользованием чужими деньгами. Данная норма носит императивный характер и не может быть изменена соглашением сторон. Следует запомнить, что зачетный характер неустойки применяется только по отношению к убыткам, основанием возникновения которых послужило неправомерное пользование чужими деньгами, а поскольку в большинстве договорных отношений переплетаются различные обязательства, при расчете размера убытков и неустойки следует быть очень внимательным, отделяя ответственность за нарушение одного обязательства от ответственности за нарушение другого обязательства. Статья 353 п.3 ГК закрепляет зачетный характер неустойки по отношению к убыткам, причиненным неправомерным пользованием чужими деньгами. При этом данная норма носит императивный характер и не может быть изменена соглашением сторон. Но, по мнению Амирова Ф.С., при взыскании неустойки за неправомерное пользование чужими деньгами, суд не вправе в соответствии со ст. 297 ГК производить снижение размера взыскиваемой неустойки имеет особый характер и к ней не применимы общие нормы в отношении неустойки, как способа обеспечения исполнения обязательства. Автор также предлагает для самостоятельного расчета неустойки за неправомерное пользование чужими
деньгами использовать следующую формулу:

Н=(СР*С*ЧД): 3600, 

Где Н -неустойка за неправомерное пользование чужими деньгами;

СР -ставка рефинансирования Нац. Банка РК, (если иной размер не
установлен законодательством или договором);

С -сумма неправомерно используемых денег;

ЧД - число дней, прошедших с момента начала неправомерного использования денег до момента их уплаты (если иное не предусмотрено законодательством или договором). Делитель равный 3600, получится в результате умножения дней в году на показатель, необходимый для расчета доли, приходящейся на 1 процент (100).

На мой взгляд, казахстанские юристы поступили более правильно, так как, действительно, при рассмотрении вопроса о процентах с точки зрения российских ученых приводит к некоторой нелепице. В том плане, что, например, Брагинский М.И. выделяет следующие точки зрения, насчет процентов за пользование чужими денежными средствами -это ;

а Неустойка за нарушение обязательства. а Форма возмещения убытков. о Нетипичная мера имущественной отвественности. а Разновидность убытков, а Ответственность, но не неустойка - точка зрения самого Брагинского М.И.

То есть определения настолько различны, что в эпоху только становления рыночных отношений, огромно значение именно этого вида ответственности, так как повсеместно мы встречаемся с недобросовестным бизнесом, неплатежами, невозвратами кредитов и т.п. На данном этапе, во всяком случае в начале, необходимо четко и достаточно жестко регламентировать максимально большей спектр отношений, относящихся к гражданско-правовой ответственности, и, в частности, ответственность за неправомерное пользование чужими деньгами. Также хотелось бы согласится с мнением Амирова Ф.С. о том, что этот вид неустойки не может полностью соответствовать признакам, присущим «обычному» понятию неустойки. Ответственность должна быть жестче, так как, в данном случае, речь идет о деньгах в «чистом виде» без каких либо смежных обязательств и возможности иным образом исполнить обязательство (было бы странно требовать исполнения данного обязательства в натуре). Что же касается формулы, то формула не понятна и как предыдущая предложенная Амировым Ф.С. формула достаточно спорна.

Ответственность и исполнение обязательства в натуре. Проблемы соотношения мер имущественной ответственности с мерами понуждения к надлежащему исполнению обязательств, а также с мерами оперативного воздействия ранее исследовались юридической наукой. Например, О. С Иоффе отмечал, что понуждение к реальному исполнению обязательств нельзя считать мерой ответственности. Обязанность реального исполнения вытекает непосредственно из самого обязательства. И если бы только ею ограничивались последствия правонарушения, это было бы равносильно полной безответственности нарушителя, который как до, так и после нарушения нес бы одну и ту же обязанность - выполнить принятое на себя обязательство. Поскольку ответственность всегда составляет определенный вид имущественных или личных отношений, она должна выражаться в каком-то дополнительном бремени, тем самым вызывая для нарушителя определенные отрицательные последствия. Конкретными видами таких последствий могут быть замена неисполненной обязанности новой (например, обязанностью возместить вред), присоединение к нарушенной обязанности дополнительной (например, обязанности помимо исполнения нарушенного договора возместить причиненные неисполнением убытки), лишение права, из которого вытекала нарушенная обязанность (например, при судебном изъятии в доход государства жилого строения, когда собственник не выполняет обязанности по его ремонту)

Анализируя проблему соотношения мер имущественной ответственности и мер понуждения должника к надлежащему исполнению обязательств, нельзя не отметить, что на протяжении долгих лет в гражданском законодательстве и в юридической литературе «господствовал» принцип реального исполнения обязательств. Принцип этот сводился к недопустимости замены исполнения обязательства в натурально-вещественной форме денежной компенсацией. Соответственно действовало правило: привлечение к ответственности за нарушение обязательства не освобождает должника от обязанности исполнить обязательство в натуре. Принцип опирался на планово-приказную систему управления хозяйством.1 Брагинский М.И. достаточно полно и обоснованно объяснил сущность изменений, касающихся принципу реального исполнения обязательства. Должник, не исполнивший обязательство и уплативший за это убытки и неустойку, попадал в положение бесправного раба, который периодически подстегивался санкциями, «стимулирующими» его к исполнению обязательства. Более того, на такого должника всей своей мощью «наваливалось» и государство, заставляя его исполнить обязанности по договору перед контрагентом. И скажем прямо, государство выполняло эту задачу небескорыстно. Дело в том, что в подобных случаях у государства появлялась возможность взыскивать с должника неустойки (штрафы, пени) в повышенном размере, зачисляя их в бюджет.

Ничем не ограниченное применение к договорным обязательствам мер, понуждающих должника к исполнению обязанности в натуре, не соответствовало новым условиям имущественного оборота. Принцип реального исполнения обязательств был уместен в условиях жесткого централизованного планирования производства и распределения материальных ценностей, а также монополизированного имущественного оборота, когда субъекты хозяйствования могли добиться надлежащего материально-технического обеспечения производства лишь на основе фондового извещения (наряда, плана прикрепления). Тем самым ставилась под сомнение эффективность всей цепочки договорных отношений. Кроме того, О.С. Иоффе указывал, что поддержка данного принципа была «сопряжена некоторыми излишествами. Так, И.С. Малеин предлагает полностью отказаться от ограничений этого принципа в сфере хозяйственной деятельности, включая транспорт и некоторые другие правовые ограничения, где эти ограничения в действительности желательны и необходимы. Но то же принцип подвергается и критике. В свое время против его применения выступал А.В.Венедиктов.1

В современных рыночных условиях, когда участники имущественного оборота располагают реальной возможностью выбора контрагента, неограниченное применение принципа реального исполнения обязательств применительно к договорным отношениям стало невозможным. Кроме того, арбитражная судебная практика со всей очевидностью свидетельствовала о неэффективности принимаемых решений, понуждающих должника к исполнению в натуре обязательства, которое в установленный договором срок не было исполнено в полном или значительном объеме. Подобная практика не учитывала интересы сторон, отнимала у должника всякую надежду «откупиться от кредитора» путем возмещения понесенных им убытков.

Отмеченные обстоятельства послужили основной причиной соответствующего изменения гражданско-правового регулирования, в результате которого теперь можно говорить о сохранении лишь некоторых элементов принципа реального исполнения обязательств применительно к отдельным случаям.

Как известно, нарушение гражданских прав, возникших из обязательства (нарушение обязательства), может иметь место в виде неисполнения обязательства либо его ненадлежащего исполнения.

Суть нового подхода заключается в различном регулировании двух разных ситуаций.

Во-первых, если уплата неустойки и возмещение убытков вызваны ненадлежащим исполнением обязательства. Привлечение к ответственности за нарушение не освобождает должника от обязанности исправить это нарушение и, следовательно, исполнить обязательство в его первоначальном виде надлежащим образом.2

В данном случае, как и прежде, законодатель исходит из принципа реального исполнения.

Во-вторых, если уплата неустойки и возмещение убытков вызваны неисполнением обязательства, должник освобождается от исполнения обязательства в натуре. При таком нарушении должник, полностью 'возместивший убытки кредитора, вызванные нарушением, или уплативший

положенную неустойку, не обязан исполнять обязательство как таковое, ибо в условиях рыночной экономики кредитор приобретет за полученные от должника деньги все, что ему причиталось по неисполненному обязательству. Однако очевидно и то, что в данном случае обязательство прекращается, а кредитор лишается возможности предъявить какие-либо требования должнику.

Что немаловажно, данная норма имеет диспозитивный характер

Довольно значительная дистанция между правовыми последствиями возмещения должником убытков и уплаты им неустойки соответственно в первом и втором случаях вызывает необходимость уяснить отличия между неисполнением обязательства и его ненадлежащим исполнением.

Вместе с тем некоторые нарушения обязательств остаются за рамками названных групп, например исполнение обязательства не в полном объеме. В подобных ситуациях нарушение обязательства должно оцениваться, видимо, в зависимости от конкретных обстоятельств1

Помимо характера допущенного нарушения при неисполнении обязательства , принципиальное значение для кредитора, чье право нарушено, имеют последствия применения избранного им способа защиты: предъявив иск о присуждении к исполнению обязательства в натуре (если такое исполнение возможно), кредитор сохраняет за собой право требовать от должника и уплаты неустойки за последующие периоды. Заявив иск о возмещении убытков, кредитор тем самым прекращает обязательство и лишает себя возможности впоследствии предъявлять должнику какие-либо требования. Таким образом, в данном случае критериями выбора оптимального способа защиты нарушенного права для кредитора служат характер допущенного нарушения И возможные последствия применения соответствующего способа защиты, обеспечивающие соблюдение интересов кредитора в той или иной конкретной ситуации.

Точка зрения О.С. Иоффе, что принцип реального исполнения не является ответственностью, на мой взгляд, самая приемлемая, так как, действительно, если исходить из основного смысла и определения юридической ответственности и гражданско-правовой, в частности, как, прежде всего, дополнительного обременения, лишении его определенных прав. А данного подхода придерживается большинство исследователей. Так, О.С. Иоффе имеет до сих пор, судя по всему, огромное количество последователей.

Статья 355 ГК устанавливает особенности ответственности за неисполнение должником обязательства передать кредитору индивидуально определенную вещь в собственность, хозяйственное ведение, оперативное управление или пользование. Такое обязательство основывается обычно на договорах купли-продажи, поставки, имущественного найма и т.п. Кредитор вправе требовать изъятия этой вещи у должника возмещения убытков, вызванных задержкой передачи и (или) выплаты неустойки, установленной за нарушение.

Кредитор не имеет права требовать от должника возмещения убытков, вызванных задержкой передачи, если установлено, что третье лицо имеет преимущественное право на спорную вещь.

При наличии нескольких кредиторов, претендующих на равных правовых основаниях на одну и ту же вещь, по сложившейся практике возникает система приоритетов. Первый приоритет у того, кто уже получил вещь, претензии других кредиторов удовлетворению не подлежат. При отсутствии первого вступает в силу второй приоритет, который принадлежит тому, у кого возникло ранее, чем у других кредиторов. Наконец, при отсутствии и первого, и второго возникает и третий приоритет, принадлежащий кредитору, ранее других предъявившему иск об истребовании вещи. При любом из вариантов кредиторы, не обладающие приоритетом, сохраняют право привлекать должника к денежной ответственности за неисполнение обязательства передачи вещи.1 В судебной практике возникли вопросы, касается ли правило только таких обязательств, предметом которых являются вещи обладающие индивидуальными признаками (имеющими заводской номер и Т.П.), или оно может быть применено также в таких случаях, когда предметом являются имущество, не определенное родовыми признаками, но тем не менее, имеющееся у должника в наличии и индивидуализированное сторонами или судом путем его выделения и обособления от другого имущества подобного рода. Такая индивидуализация может быть произведена, например, в порядке обеспечения судебного иска путем наложения ареста на определенное имущество, имеющееся на складе должника. Судебная практика пошла по пути возможности применения ст. 355 и в отношении такого имущества.2

Ст.355 не вызывает в целом особых споров.

Задаток

Брагинский высказывал точку зрения, что нет никаких оснований выделять в качестве самостоятельной меры имущественной ответственности потерю задатка, хотя такой подход нашей доктрины стал уже традиционным. Действующий ГК также включает в себя положение о потере задатка стороной, нарушившей обязательство: правопрекращении обязательства до начала его исполнения по соглашению сторон либо вследствие невозможности исполнения задаток должен быть возвращен. Если за неисполнение договора ответственна сторона, получившая задаток, она обязана уплатить другой стороне двойную сумму задатка. Сверх того, сторона, ответственная за неисполнение договора, обязана возместить другой стороне убытки с зачетом суммы задатка, если в договоре не предусмотрено иное.

Как отмечается в материалах Редакционной комиссии, было высказано мнение, что совершенно неправильно присваивать задатку значение законной неустойки, ибо цель задатка - служить доказательством заключения договора, а не обеспечивать его исполнение, поэтому предлагалось исключить из проекта положение о потере задатка или возврате его двойной стоимости. Однако в ходе дискуссии победила другая точка зрения, согласно которой «если исходить из намерения договорившихся сторон обеспечить задатком исполнение договора, то необходимо придать задатку значение штрафа, упадающего на виновную сторону. Отсюда следует, что если в неисполнении договора виновна сторону получившая задаток, то справедливо, чтобы она обязана была возвратить полученный задаток в двойном размере..;, рядом с потерей отданного задатка или возвращением в двойном размере полученного сохраняется обязанность виновной стороны возместить другой стороне понесенные ею вследствие неисполнения договора убытки. Представляется практичным и справедливым придать задатку значение наперед определенного наименьшего размера убытков, подлежащих уплате виновною стороною. Спорная норма, придавая задатку значение минимального, определенного сторонами размера убытков, является для сторон существенным облегчением, возлагая на них трудную обязанность доказывать понесенные ими убытки при неисполнении договора, заключенного с выдачей задатка, только в том случае, если они желают получить вознаграждение в размере свыше суммы задатка»

А, например, Ю.Г. Басин, судя по тексту, не относит задаток к виду неустойки: «Особой формой ответственности можно признать удержание (или выплату в двойном размере) задатка, установленного сторонами в обеспечение исполнения договора (ст. 33 7 ГК). Задаток, как неустойка, соединяет в себе качества и способов обеспечения исполнения обязательства, и форм ответственности1

Басин Ю.Г. и Сулейменов М.К в Комментариях ГК РК указывают, что уплата задатка являясь способом обеспечения исполнения обязательства одновременно является и мерой ответственности, как и неустойка, как для стороны, предоставляющей задаток, в обязанности которой входит уплата причитающихся с него платежей и отказ от исполнения которой входит уплата причитающихся с него платежей и отказ от исполнения которой влечет имущественные расходы в размере задатка, так и для стороны, получающей задаток, в обязанности которой входит исполнение обязательства в натуре, так как в случае неисполнения она должна вернуть задаток и несет дополнительно расходы в размере задатка (стр.251) ... Кроме того, уплата задатка не освобождает сторону от возмещения другой стороне убытков, возникших в связи с неисполнением обязательств, с учетом суммы задатка. Правила настоящей нормы являются восполняющими на случай, если в соглашении ничего не предусмотрено по этому вопросу. В тоже время по соглашению

Как отмечается в материалах Редакционной комиссии, было высказано мнение, что совершенно неправильно присваивать задатку значение законной неустойки, ибо цель задатка - служить доказательством заключения договора, а не обеспечивать его исполнение, поэтому предлагалось исключить из проекта положение о потере задатка или возврате его двойной стоимости. Однако в ходе дискуссии победила другая точка зрения, согласно которой «если исходить из намерения договорившихся сторон обеспечить задатком исполнение договора, то необходимо придать задатку значение штрафа, упадающего на виновную сторону. Отсюда следует, что если в неисполнении договора виновна сторону получившая задаток, то справедливо, чтобы она обязана была возвратить полученный задаток в двойном размере..;, рядом с потерей отданного задатка или возвращением в двойном размере полученного сохраняется обязанность виновной стороны возместить другой стороне понесенные ею вследствие неисполнения договора убытки. Представляется практичным и справедливым придать задатку значение наперед определенного наименьшего размера убытков, подлежащих уплате виновною стороною. Спорная норма, придавая задатку значение минимального, определенного сторонами размера убытков, является для сторон существенным облегчением, возлагая на них трудную обязанность доказывать понесенные ими убытки при неисполнении договора, заключенного с выдачей задатка, только в том случае, если они желают получить вознаграждение в размере свыше суммы задатка»

А, например, Ю.Г. Басин, судя по тексту, не относит задаток к виду неустойки: «Особой формой ответственности можно признать удержание (или выплату в двойном размере) задатка, установленного сторонами в обеспечение исполнения договора (ст. 33 7 ГК). Задаток, как неустойка, соединяет в себе качества и способов обеспечения исполнения обязательства, и форм ответственности1

Басин Ю.Г. и Сулейменов М.К в Комментариях ГК РК указывают, что уплата задатка являясь способом обеспечения исполнения обязательства одновременно является и мерой ответственности, как и неустойка, как для стороны, предоставляющей задаток, в обязанности которой входит уплата причитающихся с него платежей и отказ от исполнения которой входит уплата причитающихся с него платежей и отказ от исполнения которой влечет имущественные расходы в размере задатка, так и для стороны, получающей задаток, в обязанности которой входит исполнение обязательства в натуре, так как в случае неисполнения она должна вернуть задаток и несет дополнительно расходы в размере задатка (стр.251) ... Кроме того, уплата задатка не освобождает сторону от возмещения другой стороне убытков, возникших в связи с неисполнением обязательств, с учетом суммы задатка. Правила настоящей нормы являются восполняющими на случай, если в соглашении ничего не предусмотрено по этому вопросу. В тоже время по соглашению сторон могут быть предусмотрены иные последствия по возмещению убытков по обязательству, обеспеченному задатком. Сторона может быть признана ответственной за неисполнение обязательства, обеспеченного задатком, при наличии условий ответственности за нарушение обязательства (ст. 359), то есть правонарушение, вина, причинная связь.1 На мой взгляд, точка зрения российских авторов является более обоснованной, так как, задаток по своей юридической природе и по большинству признаков задаток, как и неустойка, имеет две основные функции:

Обеспечение исполнения обязательства

Мера ответственности

Так же как неустойка, задаток имеет свойство зачитываться в размер убытков, если иное не предусмотрено договором.

Хотя, с другой стороны, задаток по своей материальной форме кардинально отличен от неустойки. Задаток, в принципе, можно назвать промежуточным элементом между неустойкой и залогом.

Залог

Так, на мой взгляд, залог не является формой гражданско-правовой ответственности, потому что залог не имеет качества, являющегося базисом для понятия ответственности - дополнительное обременение. Залогом (ст.299 ГК) признается такой способ обеспечения исполнения обязательства, в силу которого кредитор (залогодержатель) имеет право, в случае неисполнения должником обеспеченного залогом обязательства, получить удовлетворение из стоимости заложенного имущества преимущественно перед другими кредиторами лица, которому принадлежит это имущество (залогодатель), за изъятиями, установленными настоящим Кодексом. В соответствии со ст.302 ГК, если иное не предусмотрено договором или законодательными актами, залог обеспечивает требование в том его объеме, какой оно имеет к моменту фактического удовлетворения (включая вознаграждение (интерес), возмещение убытков, причиненных просрочкой исполнения, неустойку (штраф, пеню), необходимые издержки по содержанию заложенного имущества, а также возмещение расходов по взысканию. Залог может устанавливаться в отношении требований, которые возникнут в будущем при условии, если стороны договорятся о размере обеспечения залогом таких требований. То есть залог можно назвать формой проявления форм гражданско-правовой ответственности.

Основания юридической ответственности

В советской правовой науке вопрос об основаниях юридической ответственности был впервые поставлен в 1941 г. А.Н. Трайниньм применительно к уголовной ответственности1. К таким основаниям он отнес причинность объективные основания) и виновность (субъективное основание). Уголовная ответственность у него соотносилась с конкретным лицом и наступала за совершение конкретного преступления. Позиция А.Н. Трайнина была подвергнута критике со стороны А.А. Пионтковского, который утверждал, что единственным основанием уголовной ответственности является состав преступления, и только в пределах состава можно различать ее объективное и субъективное основание, то есть происходит сужение понятия состава правонарушения.2

Гражданская правовая ответственность заключается либо в лишении лица определенного субъектного права, либо в наложении на него дополнительных юридических обязанностей, или внеэквивалентных обязанностей имущественного характера. В отличие от области уголовного права, понятие ответственности в области гражданского права претерпело противоположную метаморфозу. Это представляется Карлу Митчему парадоксальным), хотя на самом деле тому есть вполне естественные причины. Дело в том, что общая сфера правовой ответственности расширилась. И если, как это было отмечено выше, к тому же сузилась сфера уголовной ответственности, то неизбежно должна была расшириться сфера гражданско-правовой ответственности.

Расширение понятия гражданской правовой ответственности происходило в связи с расширением оснований для привлечения к ответственности. Ранее таким основанием мог быть только заключенный договор (контракт). В этом случае халатность (один из видов ошибочности в самом намерении, известный как недостаток внимания) должна быть доказана, что является достаточно сложным процедурным моментом. В дальнейшем пришли к понятию "строгой обязательности". В этом случае, даже если сам индивид или корпорация сделали все мыслимо возможное, чтобы предотвратить некоторый ущерб, они могут привлекаться к строгой ответственности. "Исторически эта, отчасти аномальная, идея строгой, не знающей исключений ответственности... развивалась параллельно с развитием и распространением индустриальной технологии"

Так в Римском праве такой "строгой" ответственности не существовало. Там признавалось только три типа ситуаций, в которых то или иное лицо может возбудить дело по поводу причиненного ущерба. Это могли быт потери, понесенные в результате преднамеренного нанесения ущерба данному лицу, преднамеренного ущерба, нанесенного чьей-либо собственности, или халатности.

Однако в связи с расширением сферы применения техники, которая нарушала определенное естественное положение вещей, но подобные нарушения не могли быть подведены под ситуации преднамеренного ущерба или халатности, возникает необходимость поиска новых юридических оснований для возмещения ущерба, понесенного в результате некоторых действий. Сегодня большинство обычных видов гражданской ответственности связаны с "неестественностью" расположения промышленных объектов или потребительских продуктов, когда технические процессы или артефакты сами по себе, независимо от намерения человека, создают определенный риск, поскольку потенциально могут нарушать "естественное положение вещей".

Ранее мы отмечали, что рассмотрение вопроса о юридической ответственности основывается на идее наказания. Однако это справедливо в основном в сфере уголовной ответственности и той области гражданско-правовой ответственности, которая связана с нарушением договоров. В других областях гражданско-правовой ответственности используется идея справедливого распределения.

Принцип справедливого распределения получает все более широкое применение в юридической практике, поскольку увеличивается количество случаев, когда понесены потери или причинен ущерб, но никакое поведение или индивид не могут быть идентифицированы как виновные за это, т.е. или невозможно доказать наличие злого умысла или халатность, или же можно сослаться на сложность самого действия. В современных технически развитых обществах расширительное толкование гражданской правовой ответственности предполагает, следовательно, отказ от обязательного установления наличия преднамеренности или халатности, особенно в тех случаях, когда потери или повреждения связаны с корпоративным действием. И это делается на том утилитарном основании, что корпорациям, обладающим значительным ресурсами, легче покрыть убытки, чем отдельно взятому лицу.

В этом случае речь идет о так называемой "безвиновной" (или независимой от вины) ответственности. Теория ответственности без вины со времени принятия Верховным судом Калифорнии по делу "Гринмэн против властей Юбы" в 1963 г. стала преобладающим применяемым принципом ответственности в американском судебном праве. Многие отечественные юристы не признают такую ответственность. Так, например, Н.С. Малеин утверждает: "...Нет вины, следовательно, нет ответственности". Этот вывод у него основывается на том, что совпадает с уже приводившимся ранее тезисом Д.С. Милля. Для него правовая "ответственность как наказание всегда есть лишение (ограничение) определенного блага, которое правонарушитель имел или мог бы иметь, если бы он не преступил императивное правовое предписание. Там, где нет лишения, нет и наказания, т.е. нет ответственности"1 Поэтому для автора юридические нормы, предписывающие исполнение только обязанности (долга), возникающие, например, из договора, не являются мерами ответственности даже при их принудительном исполнении государственными органами. В отличие от сторонников "безвиновной" ответственности, он считает выплату компенсаций потерпевшему лицу в случае, когда невозможно установит чью-либо вину, не проявлением ответственности, а просто обязанностью. Важно отметить следующее. В сфере гражданско-правовой ответственности обнаруживаются тенденции, которые были характерны для физики середины XIX века. Попытки описать процессы теплопереноса, исходя из принципов классической механики, потерпели крах. Оказалось принципиально невозможным описать взаимодействие большого числа взаимодействующих молекул газа, исходя из учета попарных взаимодействий отдельных молекул. Только переход к статистическим моделям учета этого взаимодействия позволил справиться с поставленной проблемой. В таких моделях не существует локализованной индивидуальной "причины", их принципиально много и они распределены. Такая же ситуация характерна и для сферы гражданской правовой ответственности. Учитывая большое многообразие и нелокализованность "причин", повлекших нанесение ущерба, необходимо распределить бремя ответственности и перевести ответственность из формы наказания за проступок (ошибку) в форму распределенной (что более согласуется с идеей справедливости) платы за риск. Причем, как видно из приведенной выше цитаты Эорси, в результате такого распределения не только производители оказываются в роли возмещающих ущерб. Субъекты управления создали такой механизм компенсации, что в конечном итоге именно общество в целом несет это бремя ответственности, перераспределяя правовым образом средства, которыми рядовые налогоплательщики как члены этого общества различными способами оплачивают риск, во многом связанный с технизацией всех сторон жизнедеятельности социума. Существуют определенные различия в способах реагирования тех или иных юридических систем на подобное давление техники. Как отмечает Эорси, европейские страны, юридические системы которых восходят к римскому праву и кодексу Наполеона, развили раньше и более широкую страховую защиту для индустриальных рабочих, чем те страны, юридические системы которых основаны на английском общем праве. В социалистических странах запрещалось персональное страхование на случай юридической ответственности, но сохранялась персональная юридическая ответственность за халатность. Это было обусловлено в основном двумя причинами. Во-первых, отрицанием большинством юристов социалистического лагеря теории ответственности без вины и, во-вторых, идеологическим положением о том, что халатность является порождением буржуазно-капиталистической идеологии и она должна быть преодолена как отклонение от социалистических норм. Несмотря на определенные отличия, в целом можно говорить об универсальной тенденции к расширению сферы гражданско-правовой ответственности - от ответственности за конкретную вину (например, аварии в промышленности) к ответственности за продукты производства и в последнее время - за разрушение окружающей среды. " В 70-х годах теории строгой ответственности стали первостепенной основой для привлечения к ответственности производителей продукции, а ответственность за продукцию породила ярчайший пример законодательного взрыва в истории законодательства о гражданских правонарушениях. Таким образом, в сфере гражданско-правовой ответственности:

1. субъектом ответственности может быть как индивид (персональная ответственность), так и социальная группа (фирма-производитель, корпорация и т.д.).

2. Они несут ответственность не только за результат, но и за последствия своих действий, если они приводят к нанесению ущерба.

3. Инстанцией ответственности могут выступать и социальный институт, и социальная группа и индивид.

4. Время ответственности может быть локальным, дискретным и прошлым (что характерно в основном для сферы договорного права) и локальным, непрерывным и прошлым (что характерно в основном в сфере безусловной независимо от вины деликтной ответственности за продукт).

5. Пространство ответственности локализовано.

Можно сказать, что в целом юридический подход к ответственности характеризуется следующими главными чертами. Во-первых, ответственность понимается ретроспективно, т.е. с точки зрения уже совершившегося события или результата деятельности. И хотя ответственность за продукт предусматривает ответственность за все (даже немыслимые в настоящее время) последствия его применения, но она все же наступает с момента выхода продукта на рынок и продолжается в течение всего времени нахождения продукта на рынке (даже чуть более этого срока). Во-вторых, ответственность в основном имеет локальный и дискретный временной характер. Хотя в рамках правовой ответственности за продукт предусматривается непрерывная ответственность в течении всего времени выпуска продукта и нахождения его на рынке. В-третьих, субъект ответственности персонифицирован, хотя в последнее время усиливается тенденции деперсонификации субъекта ответственности (что характерно для сферы гражданского права). В-четвертых, актуализация отношения ответственности оценивается с точки зрения применения к субъекту 42 ответственности некоторой негативной санкции - наказания, предусмотренного законом или административным правом.

На протяжении многих лет в юридической науке советского периода господствовало мнение, согласно которому необходимым основанием гражданско-правовой ответственности признавался некий «состав гражданского правонарушения», одни авторы понимают совокупность определенных признаков правонарушения, характеризующих его как достаточное основание ответственности, другие - совокупность общих. типичных условий, наличие которых необходимо для возложения ответственности на нарушителя гражданских прав и обязанностей и которые в различных сочетаниях встречаются при любом гражданском правонарушении.

Несмотря на терминологические различия, в доктрине советского гражданского права прочно утвердилось положение о составе гражданского правонарушения как общем и по большей части единственном основании гражданско-правовой ответственности.

1 Т.З. Традиционным представлялся названным авторам и набор элементов состава гражданского правонарушения, который обычно компонуется из следующих оснований (или условий) правонарушения:

о противоправное действие (бездействие),

а вред (или вредоносные последствия);

а причинная связь между противоправным действием(бездействием) и наступившими вредоносными последствиями;

о вина правонарушителя.

Некоторые авторы так же придерживаются классической точки зрения, (Иоффе О.С., В.А. Абаканова, А.П. Сергеев, Ю.К. Толстой и др.)

2 Т.3. Особую точку зрения в отношении структуры состава правонарушения и входящих в него элементов имеет С. С. Алексеев, который выделил три стороны состава: 1) объект, 2) субъект, 3) объективная сторона (объективированный вредоносный результат, противоправность, причинная связь).

Нетрудно заметить, писал Брагинский, превнося в имеющую многовековые традиции цивилистику чуждые ей уголовно-правовые учения, Г. К. Матвеев и иные сторонники состава гражданского правонарушения с удивительным рвением защищали свои позиции. И в обоснование Брагинский приводит слова Г.Ф. Шершеневича о том, что гражданская ответственность строится на иных началах, нежели уголовная. «Наказание предполагает непременно преступление ... Напротив, гражданская ответственность устанавливается иногда за пределами гражданского правонарушения. Закон может возложить на одно лицо имущественный вред, испытанный другим, хотя этот вред причинен первым без всякой вины с его стороны, даже больше, хотя бы он вовсе не был им причинен». По мнению М.С. Брагинского, основанием гражданско-правовой ответственности (единственным и общим) является нарушение субъективных гражданских прав. как имущественных, так и личных неимущественных. Применительно к отдельным видам нарушенных субъективных гражданских прав, а также субъектам, допустившим их нарушение, законодатель сформулировал обязательные общие требования, соблюдение которых необходимо для применения гражданско-правовой ответственности. Такие установленные законом требования являются условиями гражданско-правовой ответственности. К их числу относятся те же условия, входящие в состав правонарушения в традиционной точки зрения. На мой взгляд, традиционная точка зрения более приемлема, так как состав правонарушения в большей мере раскрывает понятие оснований юридической ответственности, оно не противоречит основным понятиям относящимся к гражданскому праву. Состав правонарушения является фикцией, удобной конструкцией. Нарушение договора как основание ответственности

Под нарушением понимается как неисполнение, так и ненадлежащее исполнение обязательства. (Басин Ю.Г. Сулейменов М.К. Комментарии...) В юридической литературе основанием гражданско-правовой ответственности (а в советской - одним из элементов состава правонарушения) традиционно признается правонарушение. При этом под гражданским правонарушением принято понимать не соответствующие закону действие или бездействие, иногда объединяемые одним термином «противоправное поведение».

Т.З. Так, Г. Ф. Шершеневич отмечал, что гражданское правонарушение есть прежде всего недозволенное действие, т.е. действие, запрещенное объективным правом. Поэтому всякое действие, которое является только осуществлением права, которое не выходит из пределов, очерченных законом субъективному праву, не составляет правонарушения, как бы оно ни было вредно другим лицам.

1. Т.3. Противоправность поведения, т.е. нарушение соответствующими действиями или бездействием норм права, рассматривается как абсолютно необходимый признак всякого нарушения, влекущего гражданско-правовую ответственность.

2. Т.3. Правда, О. С. Иоффе указывал и на другие критерии, которые не входят в понятие противоправности, но подлежат учету в сочетании с нормами права, в отношении которых допущены нарушения: закон в сочетании с принципами... морали, правилами... общежития, договорных условий, точно определяющих функции, выполнение которых возлагается на каждого из контрагентов. ...Если обязательство установлено посредством односторонней сделки, неправомерными признаются действия, противоречащие ее условиям».

3. Т.3. Другие авторы не рассматривают названные факторы в качестве самостоятельных критериев, подлежащих учету при оценке противоправности поведения нарушителя, а включают их в само понятие противоправности. В.П. Грибанов 
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- также смыслу гражданского законодательства». 4. Т.3 (Ю.К.Толстой, А.П.Сергеев, В.ААбаканов^ признается такое поведение, которое нарушает норм^ знал или не знал правонарушитель о неправомерности своь.

По мнению Брагинского, применительно к договорной отв&. с-ли целесообразно сосредотачивать внимание на противоправное^ нарушителя как обязательном признаке нарушения, влекущего гражданско-правовой ответственности. Такой подход ориентирует су! поиск всякий раз конкретной нормы права, которой не соответс поведение нарушителя. Достаточно сказать, что любое неисполнение или ненадлежащее исполнение договора является нарушением норм права. Это вытекает из положения, содержащегося в ГК, согласно которому обязательства должны исполняться надлежащим образом в соответствии с условиями обязательства и требованиями закона, иных правовых актов, а при отсутствии таких условий и требований — в соответствии с обычаями делового оборота или иными обычно предъявляемыми требованиями. Представляется, однако, что условие противоправности относится не к действиям (бездействию) должника, а к самому нарушению субъективных гражданских

прав. На самом деле и кредитору, и суду, рассматривающему его требование о применении к должнику ответственности за нарушение обязательства, совершенно безразлично, какие действия или бездействие должника послужили причиной неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства.. Закон, по общему правилу, интересует сам факт нарушения обязательства, а не то, результатом каких действий должника явилось это нарушение, должник отвечает за противоправное нарушение субъективных гражданских прав (применительно к обязательствам - за их неисполнение или ненадлежащее исполнение), а не за гипотетические противоправные действия (бездействия), являющиеся причиной такого нарушения.

Необходимым либо факультативным условием гражданско-правовой ответственности можно признать также наличие негативных последствий в имущественной сфере лица, чьи права нарушены. Если речь идет о применении такой формы ответственности, как возмещение убытков, указанное условие носит обязательный характер, поскольку сам факт причинения убытков подлежит доказывайте лицом, чьи субъективные права нарушены. Непредставление доказательств, подтверждающих наличие убытков (вреда), вызванных нарушением субъективного гражданского права, является безусловным основанием к отказу в удовлетворении требования о возмещении убытков.

Негативные последствия имущественной сферы лица, чьи права нарушены, практически совпадают с понятием «убытки)), ЕЭ всяком случае в аспекте, имеющем правовое значение. В этом смысле можно говорить, что противоправными по нашему гражданскому праву признаются действия (бездействие), которые нарушают права и обязанности, закрепленные либо санкционированные нормами гражданского права, а также хотя и не предусмотренные конкретной нормой права, но противоречащие общим началам и смыслу гражданского законодательства».

4. Т.3 (Ю.К. Толстой, А.П. Сергеев, В.А. Абаканова) противоправным поведением признается такое поведение, которое нарушает норму права независимо от того, знал или не знал правонарушитель о неправомерности своего поведения. По мнению Брагинского, применительно к договорной ответственности вряд ли целесообразно сосредотачивать внимание на противоправности поведения нарушителя как обязательном признаке нарушения, влекущего применение гражданско-правовой ответственности. Такой подход ориентирует суды на поиск всякий раз конкретной нормы права, которой не соответствует поведение нарушителя. Достаточно сказать, что любое неисполнение или ненадлежащее исполнение договора является нарушением норм права. Это вытекает из положения, содержащегося в ГК, согласно которому обязательства должны исполняться надлежащим образом в соответствии с условиями обязательства и требованиями закона, иных правовых актов, а при отсутствии таких условий и требований — в соответствии с обычаями делового оборота или иными обычно предъявляемыми требованиями. Представляется, однако, что условие противоправности относится не к действиям (бездействию) должника, а к самому нарушению субъективных гражданских прав. На самом деле и кредитору, и суду, рассматривающему его требование о применении к должнику ответственности за нарушение обязательства, совершенно безразлично, какие действия или бездействие должника послужили причиной неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства.. Закон, по общему правилу, интересует сам факт нарушения обязательства, а не то, результатом каких действий должника явилось это нарушение, должник отвечает за противоправное нарушение субъективных гражданских прав (применительно к обязательствам - за их неисполнение или ненадлежащее исполнение), а не за гипотетические противоправные действия (бездействия), являющиеся причиной такого нарушения.

Необходимым либо факультативным условием гражданско-правовой ответственности можно признать также наличие негативных последствий в имущественной сфере лица, чьи права нарушены. Если речь идет о применении такой формы ответственности, как возмещение убытков, указанное условие носит обязательный характер, поскольку сам факт причинения убытков подлежит доказыванию лицом, чьи субъективные права нарушены. Непредставление доказательств, подтверждающих наличие убытков (вреда), вызванных нарушением субъективного гражданского права, является безусловным основанием к отказу в удовлетворении требования о возмещении убытков.

Негативные последствия имущественной сферы лица, чьи права нарушены, практически совпадают с понятием «убытки)), ЕЭ всяком случае в аспекте, имеющем правовое значение. В этом смысле можно говорить, что такие негативные последствия должны быть выражены в форме расходов, которые лицо, чье право нарушено (к примеру, кредитор по обязательству), произвело или должно будет произвести для восстановления нарушенного права, утраты или повреждения его имущества (реальный ущерб), а также неполученных доходов, которые это лицо получило бы при обычных условиях гражданского оборота, если бы его право не было нарушено (упущенная выгода).

В случае применения иных форм гражданско-правовой ответственности: неустойки или ответственности по денежному обязательству - наличие негативных последствий имущественной сферы кредитора приобретает факультативный характер. Как общее правило, по требованию об уплате неустойки за неисполнение или ненадлежащее исполнение должником обязательства кредитор не обязан доказывать причинение ему убытков (п. 1 ст. 330 ГК). Вместе с тем, учитывая, предоставленное суду право уменьшить неустойку, которая явно несоразмерна последствиям нарушения обязательства, мы можем говорить о факультативном характере названного условия гражданско-правовой ответственности и применительно к неустойке.

Нельзя не отметить также нарочито искусственный и во многом идеологизированный характер высказанных в юридической литературе взглядов относительно вреда, вредоносного результата как одного из необходимых оснований гражданско-правовой ответственности либо одного из элементов состава правонарушения как общего и единственного основания гражданско-правовой ответственности. К примеру, Г.К. Матвеев, по традиции оперируя конструкциями уголовного права, приходит к выводу: «В принципе все противоправные действия вредоносны. Они наносят ущерб нашему обществу, его членам, тормозят наше поступательное движение... Результаты противоправных действий прямо или косвенно отражаются на объекте правонарушений, т.е. тех защищаемых законом общественных отношениях, которые оказались предметом посягательства.

Причинная связь

Лицо, допустившее нарушение субъективного гражданского права, может нести ответственность лишь за последствия, причиненные именно этим нарушением, т.е. одним из условий ответственности является наличие причинной связи между нарушением и наступившими негативными последствиями. Установление причинной связи имеет правовое значение, а сама причинная связь приобретает характер необходимого условия договорной ответственности лишь тогда, когда речь идет о возмещении убытков. Если же применяются иные формы ответственности: неустойка (штраф, пеня), ответственность по денежному обязательству, наличие (либо отсутствие) причинной связи, впрочем, как и самих последствий в виде убытков, носит факультативный характер и приобретает правовое значение только при решении судом вопроса об уменьшении неустойки, несоразмерной причиненным убыткам.

Брагинскому представляется, однако, что вывод о невозможности решения вопроса о неустойке без установления причинной связи между допущенным нарушением и убытками противоречит не только природе неустойки и законоположениям, ее определяющим, но и элементарным правилам логики.

Причинная связь между нарушением обязательств и вызванными ими негативными последствиями подлежит установлению судом и, стало быть, приобретает правовое значение только в случае применения такой формы ответственности, как возмещение убытков. При взыскании же неустойки кредитору достаточно подтвердить соответствующими доказательствами лишь сам факт неисполнения или ненадлежащего исполнения должником обязательства. Если же должник выдвигает доводы о несоразмерности взыскиваемой неустойки последствиям допущенного нарушения и представляет доказательства, свидетельствующие о том, что убытки кредитора, вызванные нарушением, никак не могли достичь размера предъявленной им неустойки, суд может учесть и обстоятельства, связанные с наличием причинной связи. Этот вопрос в основном не имеет практического значения.

Практически все авторы подчеркивали, что понятие о причинности - это не специально юридическое понятие, оно относится к явлениям природы и является общим для всех наук, как естественных, так и гуманитарных. Ф.И. Гафзе под причинностью понимал объективную связь явлений, отражает объективный закономерности в природе и обществе, данная теория исходит из того, что «действие человека лишь в том случае может быть признано причиной данного результата, если связь этого действия с наступившим результатом является проявлением «необходимости», «закономерности», а не носит характера «стихийного совпадения событий.»1 Существую ряд теорий причинной связи:

Теория №1- Авторы теории равноценных условий (Бури. Лист) подчеркивали, что для юридической оценки все условия наступления последствия равноценны.

Теория №2 -Напротив, теория выделяемого (необходимого) условия (Ортман, Биркмейстер, Биндинг) отрицает равноценность всех условий и считает возможным выделить из совокупности предшествующих последствию событий одно в качестве причины в тесном смысле слова.

Теория №3 -Теория адекватного причинения (Криз, Рюмелин, Тон, Трэгер) основана на типическом ходе событий.

Теория №4 -советсткий период В большинстве же своем в советский период выдвигались новые концепции причинной связи, которые объединяли базовая методология - марксистско-ленинская философия и стремление исключить из поля исследования всяческие факторы, которые могли быть отнесены к субъективным моментам

Теория №4-1 - (А.А. Пионтковский, Т. Л Сергеева, М.Д. Шаргородский) и поддержанная некоторыми цивилистами (например, Б.С. Антимонов, Л.А Луни, Е.А Флейшиц) теория необходимой и случайной причинной связи. Согласно этой теории, только необходимая причинная связь между неправомерным поведением и наступившими последствиями может служить основанием ответственности за результат. Если же причинность носит случайный характер, для привлечения к ответственности нет достаточных объективных предпосылок.

Теория №4-2 -Сторонники теории необходимой причинности (В.П. Грибанов, В.И. Кофман, Н.Д. Егоров), напротив, утверждали, что случайных причинных связей нет и если одно явление послужило причиной другого, то между ними может существовать только необходимая связь.

Теория №4-3 -Автор теории возможности и действительности О.С. Иоффе полагает, что влияние, которое различные обстоятельства оказывают на наступление неправомерных последствий, проявляется в том, что одни из них создают абстрактную возможность, другие - конкретную возможность, а третьи - действительность результата. Если неправомерное поведение играет роль одной только абстрактной возможности, ответственность исключается. Если же оно вызвало конкретную возможность результата или тем более превратило результат из возможного в действительный, налицо причинная связь, достаточная для привлечения к ответственности. Что же касается критериев разграничения абстрактной и конкретной возможности, а также грани между поведением, создавшим возможность результата и превратившим ее в действительность, то О.С. Иоффе предлагает следующий подход. Если известны все обстоятельства, содействовавшие наступлению результата, то «к числу обстоятельств, превративших возможность в действительность, могут быть отнесены только те, причиняющая сила которых получила выражение в индивидуальных - физических или общественных - особенностях данного результата». И далее: «Возможность конкретна, если она превращается в действительность объективно повторяющимися обстоятельствами. Возможность абстрактна, если ее превращение в действительность вызвано объективно неповторяющимися обстоятельствами.

Теория №4-4 -Концепция Кофмана В.И., которая отождествляет причинную связь и неправомерное поведение.

Из всех точек зрения теория выдвинутая О.С. Иоффе является на мой взгляд самой приемлемой.

Все рассмотренные здесь теории причинной связи, указывал Брагинский (и я с ним согласна), оттеняют различные аспекты такого многосложного понятия, как причинная связь между допущенным правонарушением и вызванными им негативными последствиями. Поэтому приведенные концепции, на наш взгляд, не противостоят друг другу, а, скорее, дополняют друг друга, и все они без исключения способствуют осмысливанию понятия причинной связи. Довольно характерным является то, что все авторы в поисках подтверждения своих взглядов находят в судебной практике примеры, полностью укладывающиеся в соответствующую концепцию. На наш взгляд, в каждой теории причинной связи имеется рациональное зерно, поэтому разные по сути теоретические представления о причинной связи могут быть использованы для определения необходимых приемов и способов установления причинной связи в той или иной конкретной ситуации. (59-5стр.580)

В целом, по-моему, понятие причинной связи, как искусственной конструкции, не выделяется юристами практиками, в частности во всевозможных комментариях к ГК. Причинная связь подразумевается и большинство исследователей, практиков не видят особого смысла обсуждать достаточно эфемерное понятие.

Вина

Как общее правило необходимым условием для привлечения должника к ответственности за нарушение обязательства является вина должника. В течение многих десятилетий и из текста закона, и из его доктринального толкования вытекало, что наличие вины является неотъемлемым, необходимым условием ответственности, без которого наступление ответственности невозможно. При этом точка зрения авторов сводилась к так называемой «психологической» теории и под виной понималось психологическое отношение к нарушению. Принятие Основ гражданского законодательства, затем и нового ГК изменило понятие вины. Ю.Г. Басин выделяет два момента: во-первых, раскрытие понятия вины через поведенческие категории: нарушитель не принял всех зависящих от него мер, чтобы не допустить нарушение обязательства. Значение же классификации на умысел и неосторожность приобрело многим меньшую роль, чем ту, какая была раньше и приобрела направленность. Конечно, придается, особенно в случаях, когда оба участника обязательства виновны в нарушении, но критерий установления вины явно сместился к оценке исполнения должником возможности предотвращения нарушения и ограничение его объема. (60-1 Ю.Г.Басин Комментарии стр.281)

Брагинский М.С. провел сравнительный анализ подходов к изучению Вины.

Континентальное право.

Вина должника - признается предпосылкой ответственности за неисполнение обязательства. Исходный принцип презумпции вины. Формы вины: умысел и небрежность. В качестве критерия разграничения различных форм вины используется степень заботливости. При этом речь идет не о возможностях и способностях конкретного должника, а некоем абстрактном критерии: проявления заботливости, соответствующей обычаям оборота либо свойственной хорошему хозяину. В Германии используется также критерий надлежащей заботливости «порядочного коммерсанта».

По отдельным видам обязательств, которые, как правило, носят безвозмездный характер, вместо абстрактного критерия заботливости, свойственной хорошему хозяину, используется та степень заботливости, корую должник проявляет в собственных делах (конкретная вина).

Должник по общему правилу освобождается от ответственности, если докажет, что исполнение обязательства было абсолютно невозможным, (стр.595)

В отличие от правовых систем континентальной Европы,

в англо-американском) праве вина не является главным элементом ответственности

за нарушение договорных обязательств. Степень и формы вины не имеют никакого значения в определении объема такой ответственности.

Законодательство США идет по пути не регулирования порядка применения различных форм вины к отдельным видам договорных обязательств, а установления оснований освобождения должника от ответственности за их неисполнение, (стр.597)

Вина в (современном ГП


В целом ГП исходит из наличия трех форм вины:

а
Умысел

а
Неосторожность

а
Грубая неосторожность

Умышленная вина заключается в намеренных действиях либо бездействии должника

с целью неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства
либо создания невозможности его исполнения.

Вина должника в форме неосторожности наличествует в тех случаях, когда должник при исполнении обязательства не проявляет ту степень заботливости и осмотрительности,
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которая требовалась от него по характеру обязательства и условиям оборота, и в результате с его строны не приняты все надлежащие меры для надлежащего исполнения обязательства.

В качестве критерия выделения такой такой формы вины, как грубая неотрожность, можно признать непроявление должником той минимальной степени заботливости и осмотрительности, которую можно было бы ожидать от всякого участника имущественного оборота, окажись он на месте должника, и неприятие должником очевидных мер в целях ^надлежащего исполнения обязательств. ' (стр.613)

Бремя доказывания

В отличие от уголовного права, где обвиняемый предполагается невиновным в совершении преступления, пока его вина не будет доказана и установлена судом, принарушении гражданского обязательства нарушитель, как правило, предполагается виновным и потому может быть привлечен к ответственности. Для этого кредитору достаточно доказать, что со стороны должника имело место нарушение и что вызвало убытки в определенном размере. Когда же ответственность сведена к неустойке, доказывается лишь факт нарушения. В такой ситуации должник, желающий освободиться от ответственности, обязан доказать, что он не виновен в нарушении, то есть что он принял все зависящие от него меры для недопущения нарушения. Т.О. в сфере гражданских обязательств действует презумпция виновности нарушителя. Он предполагается виновным в силу самого факта неисполнения либо ненадлежащего исполнения обязательства, пока не докажет невиновность. Лишь в исключительных случаях, установленных законом,

*^

вина нарушителя обязательства должна быть доказана кредитором . Существуеть и другое мнение, согласно которому при внешней логичности существуют внутренние противоречия. Б.Д.Завидов считает, что норма о бремени доказывания отсутствия вины лежит на должнике (материальная норма) и норма в ГПК, согласно которой каждое лицо должно доказать те обстоятельства, на которые она ссылается как на основание своих требований и возражений (процессуальная норма). «На первый взгляд, -утверждает автор, -мы не видим никаких особых противоречий. Однако, если поставить себя себя, скажем, на место кредитора, то вырисовывается не совсем приглядная картина. Кредитор как в исковом заявлении, так в судебном заседании должен первый доказать наличие вины и отсутствие своей вины, как кредитора. Полагаем, что это не совсем согласуется с материальной нормой права:

«Отсутствие вины доказывается лицом, нарушившим обязательство». Кроме того, прочтение статьи об оценки доказательств еще более усилит впечатление о «зыбкости» доказательств: «никакие доказательства не имеют для арбитража заранее установленной силы»3.

' М.И. Брагинский, В.В. Витрянский. Договорное право. Общие положения./М„ 1997г

5. 2 Ю.Г. Басни. Ответственность за нарушение гражданско-правового обязательства. /
Издательство «АдилетПресс», 1997г.

6. э Б.Д Завидов Отдельные проблемы ответственности сторон в возмездием договоре. Юрист №6, 1998, стр.12

50

Спорное умозаключение, которое в большей степени относится к Гражданскому процессу, по-моему, противоречия нет, вопрос заключается в том что рассматривать в качестве предмета доказывания. Ф.С.Амиров выделил ряд обстоятельств, которые необходимо доказать истцу в ходе судебного разбирательства:

1. Размер причиненных убытков;

2. Что предпринял все разумные меры, направленные на снижение размера убытков, и не содействовал увеличения размера убытков;

3. Наличие прямой причинной связи между правонарушением и взыскиваемыми убытками;

4. Факт совершения должником гражданского правонарушения. Должник должен, в свою очередь, доказать свою невиновность. Ф.С.Амиров, на взгляд, прав. И, в целом, принцип «презумпции виновности» в гражданском прав& оправдан, так как в гражданских отношениях речь не идет об ответственности определенной личности как индивида, спор решается в целом на имущественном уровне. И, даже если допустить, что решение неправомерно и необоснованно, в любом случае положение может быть исправлено посредством возмещения тех же убытков, возмещения морального вреда, рестетуции и другими законными способами. Потом, как утвердал профессор К.Осакве, данная норма связана в лобированием интересов. В РК и РФ лобирование происходит в пользу кредиторов, а в США -должников. Мне данная норма видаться как норма, предложенная Национальным банком, хотя, действительного положения вещей я не знаю. Все мы знаем огромное влияние банковского законодательства на гражданское право, так банки, и, в частности, Нац.Банк, являясь основными кредиторами судя по всему очень хорошо защитили себя.

Предпринимательская деятельность.

Сфера применения вины сужена: наличие вины перестало служить необходимым основанием отвественности за нарушение обязательства при осуществлении предпринимательской деятельности.

Особенности отвественности лица, не исполнившего или исполневшего ненадлежащим образом обязательство при осуществлении предпринимательской деятельности, состоят в том, что основанием освобождения его ответственности за допущеннное нарушение обязательства может служить лишь невозможность его исполнения вследствие непреодолимой силы.

Законом или договором могут быть предусмотрены иные основания отвественности или освобождения от нее. То есть норма является диспозитивной. Однако во всех случаях не допускается заключение заранее соглашения об устранении или ограничении отвественности за умышленное нарушение обязательства. Такое соглашение признается ничтожной сделкой (ст.359 п.3).1 Правило о единственном основании освобождения от

7. ) М.И. Брагинский, В.В. Витрянский. Договорное право. Общие положения./ М., 1997г.

ответственности для предпринимателя является непреодолимая сила, является оригинальной и новой. В нем получила логически завершенное воплощение идея освобождения от ответственности лишь в случае абсолютной невозможности исполнить обязательство. При этом необходимо учитывать несколько обстоятельств:

о В круг доказьгаания входит то обстоятельство, что невозможность

исполнения обязательства возникла исключительно в силу действия

непреодолимой силы.

а Отсутствие денежных средств не является непреодолимой силой. а В этом правиле допустимы исключения. В договоре может быть указано иное. Статья 360 также устанавливает, что если обязательством предусмотрено исполнение какой-либо работы по заказу предпринимателя, риск невозможности или нецелесообразности использовать результаты работы возлагается на предпринимателя. Лицо, надлежащим образом использовавшее работу, вправе получить оплату, соразмерно степени исполнения, кроме случаев, когда договором предусмотрено иное распределение предпринимательского риска. Я убеждена, что данная норма не справедлива по отношению к предпринимателям, потому что мне трудно понять почему предприниматель несет ответственность за действия своих контрагентов. Налицо явное ущемление прав лиц, занамающихся предпринимательской деятельностью, и заключается, судя по тексту, в лишении лица права на защиту. В этом вопросе, хотя он является относительно узким, согласно с К.Осакве. Принцип безвиновной ответственности, по мнению К.Осакве, не приемлем в договорных отношениях и может быть использован только в деликтных обязательствах и уголовном праве, так как он является явно «антирыночным» и здесь опять проявляется карательный характер ГК в целом. На мой взгляд, карательность, по причинам указанным ранее, необходима, во всяком случае, на данном этапе. Мозолин не полностью поддерживает Садикова (который, как и я, считает данный принцип правильным) и предлагает в нынешний переходный период различать две категории бизнесменов:

а При работе, связанной с повышенным риском -требовать наличия вины. а Если же работа не связана с риском средней категории -имеет место

безвинная ответственность.

В этой точке зрения есть свое рациональное зерно. И Садиков, и Мозолин, по-моему, правы.

Если в двухстороннем договоре (ст. 361) исполнение для одной стороны стало невозможным в следствие обстоятельства, за которое ни одна сторона не отвечает, то ни одна из сторон, поскольку в законодательном акте или 'договоре не предусмотрено иное, не вправе требовать исполнения договора. Каждая из сторон вправе требовать в этом случае возврата всего, что она исполнила, не получив сооответствующего встречного исполнения. Данная норма не вызывает, по-моему, споров.

Ответственность за действия третьих лиц
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Как было отмечено ранее, развитие идеи "строгой" (независимой от вины) ответственности было непосредственно сопряжено с развитием техники и технологии, с технизацией всех сторон деятельности. Технизация деятельности влекла за собой и развитие кооперативных отношений в деятельности, которые создают дополнительные сложности при определении ответственности, поскольку при установлении причинно-следственных связей происходит самопродуцирование причин, т.е. обнаруживается определенный эффект "домино". Подобная кооперация и взаимозависимость действий породили в юридической практике ответственность за действия третьих лиц, т.е. за нарушение исполнения, зависящего от поведения третьих лиц, или, как ее часто называют, "зависимая ответственность". Само существование такого вида ответственности вполне соответствует идее справедливого распределения рисков. Но на практике, как правило, компенсации третьей стороны, действия которой привели к несоблюдению контрактных обязательств, в большинстве случаев несоизмеримы с реальным ущербом, понесенным исполнителем контракта. Приведем здесь несколько примеров, относящихся к этому, в 1982 г. Объединение "Азот" сорвало поставки полистирола на экспорт, поскольку не получило контейнеров от железной дороги. Объединение выплатило 100 тыс. тенге штрафа, а с железной дороги взыскано 752 тенге - в 130 раз меньше. Из-за неподачи электроэнергии объединение понесло убытки, превышающие 2,5 млн. тенге, а "Энерго" возместило лишь 8,4 тыс. тенге. Приведенные здесь примеры касались "зависимой" ответственности в тех случаях, когда "третье лицо" было связано определенными договорными отношениями с исполнителем контракта.

Должник несет перед кредитором ответственность и в случаях, когда причиной нарушения обязательства послужили действия либо бездействие третьих лиц по обязательством перед должником.

Должник несет ответственность также за действия либо бездействие третьих лиц, на которых должником было возложено исполнение его обязанности перед кредиторомю, если законодательством не установлено, что ответственность несет непосредственный исполнитель.

Ф.И.Гавзе указывал, что существует случай ответственности третьего лица, например изготовителя некачественной продукции. Процесс заключается в ответственности должника, затем предъявления регрессного требования к третьему лицу. Но существует точка зрения, которой придерживаются сторонники принципа вины, как условия ответственности -возможность слияния двух процессов вместе (то есть и к должнику, и к третьему лицу). Противники принципа вины считают, что это усложнит процесс.1 Предъявление пострадавшим кредитором претензий к непосредственным исполнителям, как правило, невозможно, т.к. между кредитором и исполнитетем не было договора, значит, не было обязательства.

8. 1 Ф.И. Гавзе. Обязательственное право. Общие положения. / Минск, 1968г.
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Из общего правила закон устанавливает иногда исключение, возлагая ответственность за нарушение обязательства не на того, у кого куплен товар или кто принимал заказ на исполнение работ, а непосредственно на изготовителя товаров или производителя работ (см., например, статьи 77 п.2 и 129 Основ гражданского законодательства) Должник может освободиться от ответсвенности за действия третьих лиц, если докажет, что не было оснований для привлечения к ответственности непосредственных исполнителей.

Вина третьих лиц рассматривается как вина самого должника. Это значит, во-первых, что вина третьих лиц предполагается, во-вторых, должник, занимающейся предпринимательской деятельностью, должен отвечать и тогда, когда правонарушающие действия третьего лица были невиновными. Но если сами такте лица действовали не в качестве предпринимателей, то должник, уплативший штрафные суммы за невиновные действия третьих лиц, не в праве взыскать с них свои убытки в регрессном порядке, т.к. они (третьи лица), не будучи предпринимателями, не несут ответсвенности перед должником при отсутствии вины в правонарушениях.1 Последняя норма проставляется мне достаточно интересной, потому что.она защищает третьего лица, аналогично статье 360, и, судя по всему все же является справедливой.

Юридической практике часто встречаются ситуации, когда действия субъектов управления определенного уровня могут быть признаны социально неблагоразумными и наносящими ущерб, но основной причиной этих действий являются действия вышестоящих органов управления. Здесь можно привести достаточно известный пример к задержек с выплатой зарплаты в бюджетной сфере . Формально работники этих предприятий имеют право требовать юридической ответственности руководителя предприятия в подобной ситуации и обращаться в суд с иском о возмещении ущерба. Но в бюджетной сфере основной причиной задержек зарплаты было недостаточное финансирование из бюджета. Более того, в России значительная часть исков к руководителям конкретных предприятий не удовлетворялась, поскольку их действия при отсутствии бюджетного финансирования признавались безальтернативными. Индустриальное развитие, обусловившее массовый выброс на потребительские рынки различной продукции, которая в подавляющем большинстве представляла собой технические изделия или продукты, созданные с применением технологий, привело к широкому распространению в цивилизованном мире такого вида правовой ответственности как ответственность за продукт (называемый также иногда ответственностью производителя за продукт, поскольку традиционно в правовой сфере ответственность за продукт возлагается на производителя), впервые появившемуся в системе американского законодательства в связи с

9. ' Ю.Г. Басин Ответственность за нарушение граяеданско-правового обязательства. / Издательство «АдилетПресс», 1997г.

делом "Гринмэн против властей Юбы" в Верховном суде Калифорнии в 1963 г. "Производитель несет строгую ответственность за гражданское правонарушение, когда доказано, что предмет, который он передал на рынок, имеет дефект, обусловивший причинение вреда человеческому существу... Привлечение к такой ответственности осуществляется для того, чтобы затраты или ущерб, вызванные дефектами продукции, несли сами производители, а не пострадавшие лица, которые не в силах защитить себя," -так прокомментировал решение суда судья Трэйнор (цит. по 13, с.94).

Американское, европейское и российское законодательство имеют определенные различия при определении правовой ответственности за продукт1. В американском законодательстве различают:

- независимо от вины деликтную ответственность производителя или продавца (8(пс{ НаЬПпу т \от\),

независимо от вины безусловную деликтную ответственность производителя;

- независимо от вины договорную ответственность продавца. В 1985 г. в США было уплачено на основе процессов об ответственности за продукт около 36 млрд. дол., из них 16 млрд. дол. потерпевшим и 20 млрд. дол. как судебные издержки суду и адвокату (цифры взяты из 16, с.3). Правовой основой тому бьыа главным образом теория ответственности без вины, которая соответствует принудительной деликтной ответственности производителя или продавца по отношению к потерпевшему покупателю независимо от содержания договорных отношений и независимо от вины. Европейское законодательство было более лояльным к производителям. Однако особенности контерганской катастрофы, произошедшей около 20 лет назад в ФРГ, и опасность заражения оливковым маслом в Испании привели также и в Западной Европе к ужесточению в области законодательства при определении вреда применительно к ответственности за продукт. В настоящее время в правовой системе Германии установлены три части права ответственности за продукт:

- деликтная ответственность за продукт на основе Закона об ответственности за продукт, изданного в соответствии с основными положениями ЕС;

- деликтная ответственность за продукт на основе традиционного деликтного права Германского гражданского уложения;

- договорно-правовая ответственность за продукт на основе действующего права о договоре.

Круг возможных субъектов ответственности за продукт регулируется статьей 3 Основных положений ЕС. "Главную ответственность несет производитель конечного продукта, основного материала или составной части продукта или те лица, которые используют его имя, торговую марку или другие отличительные знаки". Необходимо также отметить, что импортер ЕС тоже считается производителем.

1 Винокурова Л.В. Правовые вопросы ответственности за продукт: Характеристика европейского, российского и американского законодательства. • ДНовгород, 1996. - 28 с.
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При определении ответственности за продукт особую роль играет наличие риска, связанного с созданием новых изделий. Законодательства большинства развитых стран не исключают ответственности за продукт при наличии подобного риска. Российское законодательство также признает ответственность в подобных случаях. "Изготовитель (исполнитель) несет ответственность за вред... независимо от того, позволял уровень научных и технических знаний выявить их особые свойства или нет". Однако существуют страны, например, Норвегия и Люксембург, законодательство которых риск, связанный с изготовлением новых изделий, не включает в ответственность за продукт.

Казалось бы, что принцип строгой правовой ответственности за продукт должен продуцировать дополнительную ответственность субъектов управления в сфере бизнеса - менеджеров, которые должны нести ролевую и обусловленную их обязанностями и компетенцией ответственность за продукт. Однако, на практике в большинстве случаев менеджеры не несут персональной правовой ответственности, которая возлагается на фирму-производителя, т.е. деперсонифицируется. Мы уже указывали ранее, что подобная практика диктуется чисто утилитарными соображениями о том, что корпорациям легче возместить убытки, чем индивиду. Но на самом деле у такого подхода есть и иное обоснование. Жизненный цикл продукта до его производственной стадии имеет тенденцию удлиняться. Возрастает сложность проектной стадии и стадии доводки. Многие вопросы в связи с этим решают эксперты, сфера компетенции которых все более сужается, становится узкопрофессиональной. "Сегодняшнее законодательство об ответственности за продукцию зеркально отражает... атомный век экспертов, в котором мы живем". Результаты испытательной стадии не могут выявить все последствия массового применения продукта. Проведение испытаний новых видов продукции требует все возрастающих затрат. В такой ситуации было бы несправедливым возлагать персональную правовую ответственность на менеджеров, поскольку они принципиально не могут учесть всех последствий массового применения производимой на их фирме продукции, могущих принести ущерб. "Под влиянием индустриальной революции... понятие строгой ответственности было развито на новых основаниях. Индустриальные и коммерческие предприятия смогли включить расходы, обусловленные юридической ответственностью, в конечную цену своих продуктов или же компенсировать эти расходы благодаря страховым компаниям. ...Понятие ошибки переросло в странах с высоко развитыми индустриальными системами в статистическое понятие риска, что привело, в свою очередь, к идее замены юридической ответственности как таковой распределением бремени потерь. Ущерб должен возмещаться безотносительно к каким-либо вопросам о халатности со стороны субъекта действия и должен быть бременем общества в той или иной форме: оно компенсируется предприятием, которое оплачивает ущерб, а затем компенсирует его за счет извлечения прибыли; компанией, которая платит страховую премию или налог национальным системам страхования или

лицам, которые подвергаются риску, застраховав себя; а также уплатой компенсации страховой компанией или из средств национального страхования". Так подводит итог развитию принципа строгой ответственности Дьюла Эорси, профессор права Будапештского университета.

Вина кредитора

Если неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства произошло по вине обеих сторон, суд соответственно уменьшает размер ответственности должника. Суд также уменьшает размер ответственности должника, если кредитор умышленно или по неосторожности содействовал увеличению размера убытков, причинных неисполнением или ненадлежащим исполнением, либо не принял разумных мер к их уменьшению (Ст.364 п.1. ГК РК).

Норма отличается от аналогичной в ГК РФ в тмо смысле, что в РФ суд может уменьшить размер ответственности должника, а РК суд обязан совершить вышеуказанные действия. На первый взгляд, противоречие не принципиально. В России, обладающей более высокий уровень правосознания и большей верой в правосудие судам предоставлено полномочие самим решать, на основании совокупности конкретных обстоятельств, вопросы, которые не могут быть законом урегулированы императивно. Не бывает абсолютно одинаковых дел и данная норма может ущемить права конкретных лиц. В РК установление императивной нормы тоже имеет свои положительные стороны. Посредством обязывания суда, государство сделало попытку оградить лицо (должника) от неправомерных действий СУДА. Но установлением императивной нормы законодатели в итоге ничего не добились, потому что суд, при желании может уменьшить размер ответственности на 1 тенге и норма уже будет не нарушена. По моему мнению, если уже была установлена такая норма, то надо было «идти до конца» и указать принцип исчисления, например, пропорционально убытку, который был причинен виновными действиями кредитора. Вина кредитора должна учитываться судом и в тех случаях, когда должник отвечает за нарушение своих обязательств независимо от своей вины. Аналогичные примеры можно найти и в законоположениях об ответственности по договорным обязательствам. Таким примером может служить, в частности, норма об ответственности профессионального хранителя по договору хранения: последний освобождается от ответственности за несохранность принятых на хранение вещей, если докажет, что утрата, недостача или повреждение произошли в том числе из-за свойств вещи, о которых хранитель, принимая ее на хранение, не знал или не должен был знать, либо в результате умысла или грубой неосторожности поклаже дателя.

Просрочка

Специальные формы ответственности предусмотрены статьями 365 и 366 ГК на случай просрочки исполнения обязательства. При этом ГК выделяют просрочку кредитора и просрочку должника.

Ю.Г.Басин выделил последствия просрочки Должника: «Статья 365 посвящена просрочке должника и предусматривает частный случай ответственности за ненадлежащее исполнение обязательства, который заключается в нарушении срока исполнения. Просрочка должника означает, что он исполняет обязательство, но с опозданием. Просрочивший должник,

а во-первых, отвечает за убытки, вызванные просрочкой. Например, предприятие, чтобы не останавливать производство, вынуждено доставлять поставленные с просрочкой материалы воздушным транспортом. С поставщика можно взыскать разницу между воздушным и железнодорожным тарифом.

а Во-вторых, за просрочку договором сторон, а в некоторых случаях -законодательством, может быть предусмотрено взыскание неустойки, общий размер которой как правило зависит от длительности просрочки.

а В-третьих, просрочивший должник отвечает за невозможность исполнения, если она наступила в период просрочки, хотя бы причина невозможности от него не зависела.

а В-четвертых, кредитор вправе отказался от принятия просроченного исполнения.1 В соответствии со ст.365 п.3 должник не считается просрочившим, пока обязательство не может быть исполнено вследствие просрочки кредитора.

Своеобразной формой отличается ответственность за просрочку кредитора. Своеобразие заключается в том, что обычно за нарушение обязательства отвечает должник по обязательству. Но кредитор принимает участие в исполнении, причем от такого участия нередко зависит сама возможность исполнения обязательства должником. Поэтому кредитор считается просрочившим, если он отказался принять надлежащее сиполнение, предложенное должником, или не совершил действий, предусмотренных законодательством или договором либо вытекающих из обычаев делового оборота или из существа обязательства, до совершения которых должник не мог исполнить своего обязательства.

Кредитор считается просрочившим также в случае отказа надлежаще подтвердить произведенное должником исполнение обязательства.

Просрочка кредитора дает должнику право на возмещение причиненных просрочкой убытков, если кредитор не докажет, что просрочка произошла по обстоятельствам, за которые нион сам, ните лица, на которых в силу законодательства или поручения кредитора было возложено принятие исполнения, не отвечают.

На кредитора, допустившего просрочку, возлагаются все неблагоприятные последствия наступившей за время просрочки случайной невозможности исполнения обязательства (п.3 ст.366 ГК).

Ю.Г.Басин указывает, что нельзя путать просрочку кредитора с .просрочкой должника по встречному обязательству. Второе связано со встречными обязанностями кредитора, не исполненные в установленный срок и не влияют на исполнение обязательство должником, например, неоплата. Под кредиторской просрочкой понимается просрочка, которая препятствует

10. ' Ю.Г. Басин. Ответственность
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выполнению должником своих обязанностей, но не связана с самостоятельным встречным действием кредитора по отношению к должнику. Последствия просрочки кредитора следующие:

а По денежным обязательствам он лишается права получить проценты за время

просрочки;

а По другим обязательствам -обязан возместить должник связанные с просрочкой

убытки, ^ ; -

а Сторонами обязательства или законодательством может быть установлена

неустойка за просрочку кредитора. Ее размер зависит от длительности просрочки. Просрочка кредитора дает должнику право на возмещение причиненных убытко, если не докажет, что просрочка произошла по обстоятельствам, за которые ни он сам, ни те лица, на которых в слу законодательства или порученя кредитора было возложено принятие, не отвечают. К числу неблагоприятных для кредитора последствий, наступивших во время его просрочки, слудует отнести возложенеи на него риска случайной гибели или случайного повреждения предмета исполнения, случайной невозможности исполнения обязательства, по денежному обязательству должник не обязан платить вознаграждение (интерес) за время просрочки кредитора.1

Брагинский указал причины включения в Проект гражданского уложения нормы о просрочке кредитора: во-первых, принятие исполнения от должника не может рассматриваться как предмет обязательства верителя, уклоняясь от которого он подвергался бы ответственности на общем основании; во-вторых, предоставление должнику возможности внести предмет обязательства на хранение не разрешает вопроса, так как должник может прибегнуть к этому лишь после того, как веритель уклонился от принятия исполнения; в-третьих, по мысли закона этот последний порядок исполнения обязательства представляется, но не навязывается должнику; в-четвертых, в законе должно быть определено влияние просрочки верителя на положение должника.

11. ' Ю.Г. Басин. Ответственность за
нарушение граэвданско-правового обязательства.
/ Издательство «АдилетПресс», 1997г.
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В ходе работы над дипломным проектом я пришла к одному не самому блестящему выводу -найти какую-либо теорию, основополагающие принципы, которые бы сводились бы к стройной системе практически невозможно. Но все же к общему знаменателю прийти можно.

Вся система точек зрения, касающихся юридической ответственности и гражданско-правовой ответственности, в частности, настолько сложна и многогранна, что придерживаться мнения одного автора или теории для меня оказалось затруднительным. Трудность заключалась в том, что каждый автор имеет свой подход, исходя из которого складывается вся система. При этом, если рассматривать вопрос с его точки зрения, то найти какое-либо упущение, недостаток трудно, рассматривая доводы изолировано, но прочитав труд исследователей, критикующих данную теорию, приходишь к выводу, предыдущий был не прав. Для изучения ГП и особенно гражданско-правовой ответственности необходимо комплексное понимание, монополии какого-либо подхода. Касательно определения ответственности, то оно состоит из ряда определений, которые в комплексе образуют единую конструкцию, именуемую ответственностью.

Я попыталась выделить определеные основополагающие моменты гражданско-правовой ответственности, некую квинтесенцию точек зрения:

1. Большинство исследователей придерживаются следующего понятия гражданско-правовой ответственности: «Гражданская ответственность -один из видов юридической ответственности, установленные нормами гражданского права юридические последствия неисполнения или недадлежащего исполнения лицом предусмотренных граждаским правом обязанностей, что связано с нарушением субъективных прав другого лица. Гражданская ответственность заключается в применении к правонарушителю (должнику) в интересах другого лица (кредитора) либо государства установленных законом или договором мер воздействия, влекущих для него отрицательные экономически невыгодные последствия имущественного характера.»

2. Я выделила принципы (название принципы условно) гражданско-правовой ответственности:

а Имущественносе воздействие на должника, нарушевшего обязательство.

а Ответственность првовнарушителя перед потерпевшим.

а Соответствие размера ответственности размеру причиненных убытков.

а Равноправие сторон.

о Гражданская ответственность во всех влучаях затрагивает собственность.

3. Формами гражданско-правовой ответственности:

о Возмещение убытков.

а Взыскание неустойки.

Проблемный вопрос гражданско-правовой ответственности -это убытки и неустойка. Постановление Пленума Высшего Арбитражного суда РК «О практике рассмотрения споров о взыскании убытков» от 21 июля 1994
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года, на мой взгляд, устарел и требует доработки, большей регламентации, особенно в вопросах определения будущих убытков и упущенной выгоды.

а Ответственность за неправомерное пользование чужими деньгами

относится к виду неустойки. о Задаток а Исполнение обязательства в натуре отдельной формой ответственности не

является.

Принцип презумпции невиновности является важным и правельным, касательно бремени доказывания. 4. Условия и основания ответственности:

Основанием является гражданское правонарушение. Состав правонарушения состоит из элементов: :

Е. Неправомерное поведение (или противоправность). Р. Причинная связь.

О. Вина. ^

Дифференсиация субъектов на лиц, занимающихся предпринимательской деятельностью и не занимающихся таковой и соответственно безвинная ответственность предпринимателей имеет смысл и обусловлена жизненной необходимостью.

В своем дипломном проекте я использовала сравнительно-правовой метод (микросравнение), как метод, позволяющий «с наименьшими потерями» раскрыть негативные моменты национального права.

Гражданско-правовая ответственность одной из своих функций имеет карательную функцию, которая имеет в РК и РФ защитный характер. Даже если кара тормозит развитие экономики и является антирыночной, ее необходимо сохранить хотя бы на некоторое время. Причины уже были приведены в предыдущих главах. Оба кодекса (ГК РФ и ГК РК), созданные по западным образцам , претерпевают постгрансплантационный процесс адаптации к новой среде. Они абсолютно чужды своему биологическому окружению (29 К. Осакве стр.148). Отмена карательного характера ответственности на фоне финансового кризиса, с отсутствующей у них на сегодняшний момент культурой делового общения, отсутствия в чистом виде обычаев делового оборота и т.п., приведет к появлению огромного количества лиц, которые используют такие лояльные нормы в своих корыстных интересах. Что приведет к еще большему отчуждению граждан от государства и права.

В России, обладающей более высоким уровнем правосознания и большей верой в правосудие судам предоставлено полномочие самим решать, на основании совокупности конкретных обстоятельств, вопросы, которые не могут быть законом урегулированы императивно. Не бывает абсолютно одинаковых дел и данная норма может ущемить права конкретных лиц. В РК установление императивной нормы тоже имеет свои положительные стороны. Посредством обязывания суда, государство сделало попытку оградить лицо (должника) от неправомерных действий СУДА. Но установлением императивной нормы законодатели в итоге ничего не добились, потому что

<у

суд, при желании может уменьшить размер ответственности на 1 тенге и норма уже будет не нарушена. По моему мнению, если уже бьыа установлена такая норма, то надо было «идти до конца» и указать принцип исчисления, например, пропорционально убытку, который был причинен виновными действиями кредитора.

Нельзя искуственно навязывать нормы других стран, тем более, находящихся в другом правовом пространстве и в другой правовой семье, потому что общая совокупность правовых норм, сложившихся на территории какого-либо государства всегда обусловлена определенными объективными причинами. Так при таких условиях, при абсолютной нестабильности (особенно сейчас) мы не сможем избавиться от таких явлений как правовой негилизм, осознание безнаказанности и т.д. Но в результате, хотелось бы, чтобы новые ГК постепенно облагородят и украсят новую среду1 Юсакве стр.148). И будем надеятся, что с помощью института ГП -гражданско-правовой ответственности, Казахстану откроются новые горизонты на пути к становлению развитых рыночных отношений.

12. ' КОсакве Сравнительный анализ Граяаданских Кодексов Росси и Казахстана 1994г.: Биопсия экономических конституций двух постсоветских республик. //Учебное пособие., Алматы, 1998г.
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Нормативно-правовые акты.

1. ГК РК (общая часть)

2. ГККазССР

3. Основы гражданского законодательства

4. ГПК

5. Постановления Пленума Высшего Арбитражного суда РК «О практике рассмотрения споров о взыскании убытков» от 21 июля 1994 года.

6. Постановление пленума Верховного Суда РК от 22 декабря 1995г. Постановление №7 Пленума Верховного Суда от 25 июля 96 г. «О практике применения судами законодательства о защите прав потребителей.»

7. Временный Устав Железных Дорог, утвержденный Постановлением Правительства РК от 18.01.1996 г.

8. Указ Президента и.с.з. «Об использовании воздушного пространства и деятельности авиации РК» от 20.12.1995 г.

9. Кодекс Торгового Мореплавания СССР
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