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Введение

Проблема злоупотребления правом в гражданско-правовых отношениях в современном правовом поле не теряет своей актуальности.

Отсутствие легально зафиксированного состава особого вида правонарушений, каким является злоупотребление правом, служит причиной нежелания судебных органов выносить решения, связанные с применением этого института. В тех же случаях, когда такие решения выносятся, значительная их часть подлежит отмене как не соответствующая закону. Квалификация любой из форм злоупотребления гражданским правом отличается на практике многочисленными противоречиями.
В работе рассматривается классификация злоупотреблений гражданскими правами в правовой системе, источники и проблемы 
Оказавшись предметом дискуссий среди специалистов в области финансового права, институт злоупотребления гражданским правом стал рассматриваться с особой, межотраслевой точки зрения. Межотраслевая оценка, в свою очередь, позволила взглянуть на его проблемы под иным углом и высветить те аспекты, которые могли быть в той или иной степени скрыты от исследователя при сугубо отраслевом подходе. В связи с этим представляется небезынтересным взглянуть на межотраслевую проблематику, связанную с институтом злоупотребления субъективным гражданским правом, уже с сугубо цивилистических позиций.

Отправной точкой для гражданско-правовой дискуссии о природе злоупотребления правом так или иначе являлся вопрос о соотношении категории "злоупотребление правом" и категории "правонарушение". Выделение злоупотребления правом в отдельную категорию неизбежно требовало обоснования того, для чего это делается и в чем заключается отличие злоупотребления правом от правонарушения. Это отличие, собственно, и было основным узловым моментом теоретических споров, ведущихся вокруг категории злоупотребления правом.

Безусловно, в широком смысле злоупотребление правом охватывает любые недозволенные формы реализации субъективных гражданских прав и свобод, включая свободу совершать сделки (односторонние, двух- и многосторонние), свободу завещать имущество, свободу создавать юридические лица и участвовать в их деятельности.
Несмотря на то что вопросы границ правоосуществления исследуются столько же, сколько существует гражданское право, вопрос об осуществлении злоупотребления правом всегда разрешался через призму власти того или иного государственно-правового устройства. В нашей стране, в частности, попытки исследовать указанную проблему в 60–80-х годах прошлого века неизменно наталкивались на «авторитет» государства и ограничивались «социалистическим» назначением права. Ученые вследствие этого потеряли интерес к этой проблеме, а некоторые просто вывели ее из области гражданского права. Однако сегодня вместе с изменениями основных ценностей права возрос и интерес к этой проблеме, давно ждущей своего исследования. При этом требуется не только фрагментарная проработка гражданского законодательства по данной теме, но и скрупулезный научный анализ теории о злоупотреблении правом с «выходом» в такие смежные области знания, как философия, социология, психология. Необходим «сдвиг» науки гражданского права в целом к тому, что неправомерным может быть не только поведение, нарушающее конкретные нормы догматического права, но и поведение, нарушающее основополагающие системные связи (принципы) гражданского права.
Глава1. Классификация форм и видов злоупотреблений гражданскими правами.

§1. Проблемы классификации форм злоупотреблений гражданскими правами.

Прежде чем классифицировать необходимо определить предметные и субъектные ограничения (факторы). Они были заимствованы цивилистами из разработок общей теории права. Считается, что эти границы обусловлены предметом субъективного права. Они позволяют обратить внимание на то, что субъективное право на совершение одних действий не может распространяться на другие действия. Тем самым очерчивается круг поведенческой активности управомоченного лица, то, что в гражданском праве справедливо называют "общим типом поведения".

Так, поясняя суть предметных ограничений осуществления субъективных прав, некоторые авторы обращают внимание на то, что наличное субъективное право предполагает заранее известный круг деяний, допустимых для лица на его основе, и соответственно невозможность совершения любых иных действий в рамках того же права. Так, покупатель, имея право требовать замены недоброкачественного товара в установленные сроки, не может требовать замены в эти же сроки вещей, соответствующих нормальным качественным характеристикам.

Насколько можно судить, предмет, таким образом, приравнивается к объему содержания субъективного права и воздействует на процесс осуществления только в той мере, в какой осуществление зависит от содержания права. Учитывая, что осуществить можно только то, что попадает в границы правомочий, связь между содержанием (предметом права) и его использованием очевидна. Но суть этой связи не позволяет сделать вывод о том, что содержание права может одновременно служить пределом его осуществления.

Таким образом, предметные границы целиком поглощаются содержанием субъективного гражданского права, и если и влияют на его использование, то опосредованно. Они не могут выступать пределом осуществления и влечь последствия, предусмотренные для несоблюдения пределов, главным из которых является совершение лицом гражданского правонарушения (злоупотребления правом).
Перейдем к анализу так называемых субъектных факторов, которые, по мнению некоторых ученых, также способны воздействовать на осуществление субъективного гражданского права. Речь идет о характеристиках правового статуса лица, обладающего правом, которые в той или иной мере влияют на использование правомочий.

Трудно отрицать тот факт, что гражданское право реализуется определенными лицами, каждое из которых обладает своеобразным набором статутных характеристик, позволяющих ему действовать в гражданском обороте, такими как: объем дееспособности, возраст, образование, гражданство, профессия, статус индивидуального предпринимателя и т.п. Нередко наличие у субъекта какого-либо гражданского права еще не означает возможность его самостоятельного осуществления.

Использование прав может зависеть от объема дееспособности лица, в ряде случаев права осуществляются при условии принадлежности к российскому гражданству и т.п. Более того, у субъекта в обладании может оказаться право на объект, извлечение полезных свойств которого и распоряжение которым связано с определенным уровнем образования либо профессиональной принадлежностью и получением соответствующего разрешения (лицензии). В таких ситуациях принадлежащее лицу право им непосредственно осуществляться не может.

Следует сразу подчеркнуть, что любая классификация злоупотреблений гражданскими правами возможна с большой долей условности. Значение разделения на группы заключается прежде всего в более ясном осознании масштабов последствий злоупотреблений, относящихся к тому или иному виду.
Юридическая терминология содействует точности, правильности и быстроте умственных операций. Одно юридическое определение заменяет иногда десятки слов, которые нужно было бы употребить, чтобы вполне выяснить и определить данное понятие. К дефиниции, т.е. к определению понятия «злоупотребление гражданским правом», присоединяются два других приема: классификация, распределяющая юридические понятия по группам, и дедукция, опирающаяся как на определения, так и на факты. В классификации злоупотребительных действий содержится не только формальное, чисто теоретическое значение, но по своей сути она является результатом и выражением познания проблемы злоупотребления правом. С практической точки зрения классификация злоупотребительных актов позволяет выявить наиболее типичные случаи исследуемого явления, установить тенденции появления новых видов и форм злоупотребления правами и определить наиболее действенные методы и средства их преодоления. Как было отмечено ранее, правовая конструкция запрета на злоупотребление правом, выраженная в ст. 10 ГК РФ, крайне неопределенна, что также обусловливает теоретическую значимость и ценность классификации форм злоупотребления гражданскими правами.
Анализ проблемы позволяет выделить следующие признаки злоупотребления правом:

1) волевое поведение субъекта, повлекшее причинение ущерба другому лицу либо создание препятствий для реализации прав другого лица;

2) недобросовестное осуществление субъектом своего права;

3) реализация умышленно либо неумышленно субъектом своих прав противоправным способом в рамках дозволенного ему законом общего типа поведения;

4) осуществление субъективных гражданских прав в противоречии с целью правонаделения.

При идентификации злоупотребления правом на практике необходимо различать собственно злоупотребление и действия субъекта за пределами своего права. Следует подчеркнуть, что злоупотребить можно только имеющимся правом. Такой подход нашел отражение и в судебной практике, что, безусловно, оправданно. Другими словами, нельзя злоупотребить правом, выйдя за пределы своего права. В момент выхода субъекта за пределы правоосуществления он утрачивает возможность, которую пытался реализовать, а значит, и злоупотребить ею не может.

Иной подход, как мы видели, давал основание некоторым авторам сомневаться в необходимости анализируемой категории. Еще раз подчеркнем, что злоупотребление будет иметь место только тогда, когда субъект, соблюдая формально-юридические пределы осуществления права, нарушает другие критерии правоосуществления, в частности этические, целевые или функциональные.

Не менее острая проблема - определение видового разнообразия злоупотребления правом.

Прежде всего вызывает сомнение обоснованность использования в законе словосочетания "формы злоупотребления правом". Поскольку злоупотребление правом само является формой недобросовестного поведения участника правоотношения, было бы более правильно говорить о видовом разнообразии особой формы осуществления гражданского права.

Статья 10 ГК РФ, как известно, наряду с шиканой содержит ссылку на злоупотребление правом «в иных формах». Отсюда следует ряд важных вопросов: идет ли речь о шикане и ее формах либо законодатель имеет в виду другие формы злоупотребления правом, кроме шиканы; наличествуют ли вообще другие формы, кроме шиканы; не сделал ли законодатель в связи с этим ссылку на «иные формы», поскольку не смог привести внятные примеры этих форм; являются ли недобросовестная конкуренция и злоупотребление доминирующим положением, упоминаемые в ст. 10 ГК РФ, формами злоупотреблений правами?

Исходя из последовательного анализа содержания ст. 10 ГК РФ, законодатель запрещает следующие формы реализации права:
а) шикана — действие лица с четким единственным намерением, т.е. с прямым умыслом, причинить вред другому лицу (редкое явление в праве);

б) использование лицом своих гражданских прав в целях ограничения конкуренции;

в) злоупотребление доминирующим положением на рынке, т.е. создание монополистами благоприятных для себя условий в ущерб своим контрагентам или, что опаснее, потребителям;

г) любые другие формы злоупотребления правом, не подпадающие под классификацию первых трех случаев.

Проводя практический анализ, многие современные авторы под формами злоупотребления правом понимают конкретные практические случаи, выявленные судебной практикой и составляющие бесконечное многообразие форм. Часть цивилистов, наоборот, только с шиканой отождествляют единственную форму злоупотребления правом, а все остальные случаи относят к коллизионным проблемам самих юридических норм. Некоторые авторы, основываясь на терминологическом сходстве, доказывают, что иными формами злоупотреблений правами являются случаи, о которых говорится в следующих статьях ГК РФ: 26 («Дееспособность несовершеннолетних в возрасте от четырнадцати до восемнадцати лет»), 30 («Ограничение дееспособности гражданина»), 240 («Выкуп бесхозяйственно содержимых культурных ценностей»), 241 («Выкуп домашних животных при ненадлежащем обращении с ними»), 284 («Изъятие земельного участка, который не используется в соответствии с его назначением»), 293 («Прекращение права собственности на бесхозяйственно содержимое жилое помещение») (и в некоторых других). Отождествление при этом производится по признаку нарушения экономического назначения того или иного имущества. Другая причина, по которой авторы объединяют шесть перечисленных статей ГК в единую категорию «иных форм злоупотреблений гражданским правом», состоит в том, что во всех этих статьях негативным последствием, наступающим для субъекта права, является лишение тем или иным способом гражданского права, используемого в качестве средства совершения вредоносных действий. По анализируемому вопросу приводят только две конкретные формы злоупотребления правом:
а) действия с прямым умыслом;
б) действия без намерения причинить вред, но объективно причиняющее вред другому лицу.

Как мы видим, разделение произведено по субъективному признаку: злоупотребление правом с прямым умыслом и употребление права без умысла, т.е. без «зла», но «по факту», наносящее вред другим лицам. К формам злоупотребления правом отнесена реализация предоставленных юридических свобод недозволенными средствами (примером служит случай, когда автор произведения выберет псевдоним, способный ввести публику в заблуждение). В этом же контексте к формам злоупотребления правом относятся и недозволенные средства защиты (например, для защиты от кражи применяются средства, смертельно опасные для окружающих). Под недозволенными средствами в данном случае авторы учебника понимают сам предмет, который используется лицом при своем злоупотребительном акте, что по сути может составлять бесконечное множество предметов как материального, так и ноуменального мира.

На сегодняшний день наличие современного законодательства о конкуренции полностью выводит исследуемые категории из-под юрисдикции норм о злоупотреблении гражданскими правами.

В теоретическом плане классификацию форм злоупотребления правами можно проводить по различным признакам:

· в зависимости от вины;

· в зависимости от вида причиненного вреда;

· по субъектному составу;

· по предметам злоупотреблений (по видам имущества);

· по объектам злоупотреблений (власть, право, интересы);

· в зависимости от источника возникновения злоупотребительных ситуаций;

· по объему в содержании юридических норм;

· по внешним критериям — разумность, добросовестность и т.п.

· в зависимости от цели;

· в зависимости от средств злоупотребления и т.д.
Необходимые признаки злоупотребления правом, включают в себя:

а) наличие скрытой, запретной цели в недобросовестном поведении субъекта, что свидетельствует о четкости намерения, т.е. о прямом умысле;

б) использование в качестве средства для злоупотребления самого гражданского права (правомочия) либо обязанности;

в) наличие ситуации правовой неопределенности и невозможность вследствие этого применить специальные гражданско-правовые норм, непосредственно регулирующие спорное правоотношение, т.е. исключительность действия ст. 10 ГК РФ.
Сложность выявления и квалификации злоупотребительных действий не позволяет, на наш взгляд, надеяться на возможность выявить классификационные признаки по психическому отношению субъекта к своему деянию, т.е. в зависимости от вины и по видам умысла, как это делается в науке уголовного права. К тому же лицо, злоупотребляющее правом, в общем по обстоятельствам дела всегда осознает, что оно, осуществляя свое гражданское право, выходит за его пределы действовать разумно и добросовестно, не причиняя вреда другим.

Внутри каждого вида злоупотребления правом существуют конкретные частные случаи, например:
- ведение переговоров без цели заключить договор (с намерением отвлечь контрагента от других коммерческих предложений, с целью получения информации, составляющей коммерческую тайну);

- уклонение коммерческой организации от заключения публичного договора (п.3 ст.426 ГК РФ);

- экономически или технологически не обоснованный отказ хозяйствующего субъекта, занимающего доминирующее положение на товарном рынке, от заключения договора с отдельными покупателями или заказчиками;

- заключение мнимых сделок с целью сокрытия имущества от кредиторов, получения необоснованной налоговой выгоды (п.1 ст. 170 ГК РФ) и др.
Следует подчеркнуть, что любая классификация злоупотребления правом возможна с большой долей условности и её значение заключается, прежде всего, в более ясном осознании масштабов последствий несоблюдения пределов, относящихся к тому или иному виду.

§2 Злоупотребление правом и добросовестность.
Нуждается в рассмотрении вопрос о соотношении злоупотребления правом и недобросовестности. В науке гражданского права существует основанная на п.3 ст.10 ГК РФ точка зрения, состоящая в том, что злоупотребление правом по своей природе тождественно недобросовестности. Такой же позиции в значительном количестве случаев придерживаются суды.

Для оценки правильности этой позиции необходимо обратиться к понятию добросовестности в российском гражданском праве. Поскольку выяснение вопроса о природе добросовестности выходит за пределы настоящей работы, ограничимся относительно устоявшимися в науке отечественного гражданского права позициями, в соответствии с которыми принято различать добросовестность в объективном и субъективном смысле.

Добросовестность в субъективном смысле - это состояние воли лица, которое характеризуется извинительным незнанием объективных препятствий к достижению преследуемой им юридической цели, прежде всего, приобретению частного права.

Такое понимание добросовестности отражено в и ГК РФ.

Добросовестность в объективном смысле - это взаимная честность и доверие контрагентов в отношениях друг к другу, учет взаимных интересов, рачительность, старательность, необходимая осмотрительность субъекта в гражданском обороте.

Применение добросовестности в объективном смысле выражается в беспристрастном взвешивании противоположных экономических интересов спорящих сторон, обеспечении гармонии, баланса частных и общественных интересов, установлении смысла волеизъявления, толковании условий договора.

Исходя из такого понимания добросовестности, необходимо отметить, что добросовестность в объективном смысле не является границей осуществления гражданских прав. Осуществление права не может быть ограничено чем-то иным, кроме самого права. Давать оценку осуществлению права с позиций морали суд может только в случае, когда это прямо указано в законе. Только закон может предоставить право действовать не в соответствии с законом. Применять добрую совесть в объективном смысле суду, в современном гражданском праве России, возможно лишь в случаях, прямо названных в законе (п.3 ст.602, п.2 ст 662 ГК РФ).

Практически все правовые системы под «недобросовестными» понимают примерно одни и те же условия, которые классифицируются следующим образом:

1) распространение ложных, неточных или искаженных сведений, которые могут причинить убытки хозяйствующему субъекту либо нанести ущерб его деловой репутации;

2) введение в заблуждение в отношении характера, способа и места производства, потребительских свойств, качества и количества товара или в отношении его производителей;

3) некорректное сравнение хозяйствующим субъектом производимых или реализуемых им товаров с товарами, производимыми или реализуемыми другими хозяйствующими субъектами;

4) продажа, обмен или иное введение в оборот товара, если при этом незаконно использовались результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, средства индивидуализации продукции, работ, услуг;

5) незаконное получение, использование, разглашение информации, составляющей коммерческую, служебную или иную охраняемую законом тайну.
На практике, в отношении непосредственно потребителей это проявляется чаще всего как:

1) «неоправданные» (или, как их еще называют, «неразумно благоприятные», «создающие существенное неравновесие») договорные условия, т.е. такие, которые создают существенные преимущества стороне, предлагающей товары или услуги, или являются настолько односторонними, что это неоправдано с учетом обстоятельств, существовавших на момент заключения договора;

2) «неразумные условия» — нарушающие общие принципы права или изменяющие природу договора, о котором состоялось соглашение сторон, или иным образом противоречащие публичному порядку и добрым нравам;

3) «исключающие оговорки» — условия, исключающие или ограничивающие ответственность более сильной стороны за причиненный ущерб;

4) заведомо неясные условия, т.е. те, которые непонятны потребителю в момент заключения договора, а потому не вызывают у последнего возражений, но имеют целью создать неожиданные преимущества включившей их стороне в случае судебного разбирательства спора.

Тем не менее большинство исследователей полагают, что поскольку злоупотреблением правом является, прежде всего, недобросовестная конкуренция, то следует определять объективный критерий для ее квалификации исходя из содержания конструкции злоупотребления гражданскими правами. Например, С.А. Паращук пишет, что недобросовестная конкуренция представляет собой особый вид гражданского правонарушения, заключающийся в злоупотреблении хозяйствующими субъектами правом конкуренции, в результате чего нарушаются права других лиц (предпринимателей и потребителей). Данная разновидность злоупотребления правом, считает автор, может выражаться в нарушении норм законодательства о запрещении определенных действий (как общей нормы об ответственности за причинение вреда — генерального деликта, так и специальных норм, запрещающих конкретные конкурентные приемы, — сингулярных деликтов), а также обычаев делового оборота, основанных на принципах деловой этики (честности, добросовестности, разумности и т.п.).
С.А. Паращук выявил показательную для нашего исследования классификацию форм недобросовестной конкуренции:

1) действия, направленные на привлечение потребительского спроса и устранение конкурентов за счет неправомерного использования их деловой репутации, ведущие к смешению между предприятиями и товарами (услугами) конкурентов;

2) действия, направленные на привлечение потребительского спроса и устранение конкурентов за счет дискредитации их репутации, предприятий и товаров (услуг);

3) действия, направленные на устранение конкурентов за счет внутренней дезорганизации их предприятий;

4) действия, направленные на привлечение потребительского спроса за счет распространения недостоверных сведений о своем предприятии или о существенных характеристиках своих товаров (услуг), вводящие в заблуждение потребителей, совершенные с конкурентой целью;

5) действия, направленные на привлечение потребительского спроса за счет использования коммерческих приемов, запрещенных законодательством о торговле или торговыми обычаями, совершенные с конкурентной целью;

6) иные недобросовестные действия.

Из приведенной классификации видно, что по факту речь идет не о гражданских правоотношениях, не о злоупотреблении гражданскими правами, а о действиях-злоупотреблениях в процессе экономической деятельности субъектов предпринимательства.
Отсюда следует вывод: между конкурентами, борющимися за потребителей (рынками сбыта), наличествуют прежде всего конкурентные, т.е. экономические отношения, а средством злоупотребления является не право (и не право на конкуренцию), а те или иные экономические свободы, возможности, конъюнктуры, ситуации. Использование «экономических» (а не юридических) прав полностью выводит недобросовестную конкуренцию из-под юрисдикции ст. 10 ГК РФ.

Из смысла гражданского законодательства ясно, что добросовестность понимается среди обстоятельств, которые определяют субъективную сторону поведенческой активности субъекта (не знал, не мог знать, не должен был знать о правах третьих лиц либо о своей неуправомоченности). При помощи добросовестности могут оцениваться действия лица и для выяснения противоправности, т.е. для описания объективной стороны поведения. "Недобросовестными могут быть признаны лишь граждане и организации, которые, совершая противоправные действия или бездействия, знали или должны были знать о характере этих действий и их последствиях. Если бы это было не так, в тексте соответствующих норм говорилось бы не о недобросовестности, а о противоправности. Указание же именно на недобросовестность свидетельствует о необходимости интегрированного понимания данной категории". В частности, недобросовестность составляет элемент состава такого вида злоупотребления правом, как недобросовестная конкуренция, характеризуя и субъективную сторону деяния, и его объективную сторону.

Двойственность, заключенная в том, что добросовестность может одновременно относиться к вине и объективной неправомерности поведения либо характеризовать только одну из указанных сторон, делает затруднительным применение ее в роли предела осуществления гражданских прав. Такого рода дуализм не может не осложнять в том числе и квалификации отдельных составов злоупотребления правом. В отличие от упоминаемой ранее недобросовестной конкуренции, где добросовестность в своем отрицательном значении относится в большей степени к противоправности поведения, в иных видах злоупотребления она свидетельствует об оценке лицом своих действий и их последствий. Это обстоятельство иногда служит основанием для вывода о том, что для большинства составов злоупотребления, вне сферы конкурентных отношений, добросовестность является субсидиарной границей осуществления и может обозначаться следующим образом: "лицо, реализующее принадлежащее ему субъективное гражданское право, следует считать добросовестным в том случае, когда оно действует без умысла причинить вред другому лицу, а также не допускает самонадеянности и небрежности к возможному причинению вреда".

Глава 2. Источники злоупотреблений гражданскими правами и пути совершенствования принципа добросовестности гражданских прав.

§1 Источники злоупотреблений гражданскими правами.
Решение проблемы злоупотреблений в гражданском праве будет неполным, если не выявить и не раскрыть непосредственно источники, т.е. предпосылки злоупотреблений гражданскими правами, поскольку многие источники являются не внешними, как субъективные права, а реальными средствами для злоупотреблений.

Исходя из того, что источник злоупотребления правом — это не форма, не состояние, не результат злоупотребительного намерения, предлагается собственное определение этому термину:

источники злоупотребления гражданскими правами — это объективные и субъективные предпосылки — факторы жизни, взаимодействие которых создает содержание злоупотребительного правонарушения, конкретные акты которого впоследствии могут относиться (классифицироваться) к той или иной форме злоупотребления правами.

Раскрытие выработанного в целях настоящего исследования термина производится через классификацию составляющих его понятий.
Классификация источников злоупотреблений гражданскими правами:
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Таким образом, источники злоупотреблений правами имеют в своей основе стандартную классификацию и с известной долей условности на первом уровне дихотомически подразделяются на объективные и субъективные предпосылки злоупотреблений правами.

Объективные источники злоупотреблений правами в общем виде представляют собой юридико-технический материал, содержащийся в позитивном праве, посредством которого раздельно либо по совокупности злоупотребляющее лицо стремится к своим недобросовестным, узкоэгоистическим целям.
Субъективные источники злоупотреблений правами, напротив, находятся не в объективном праве, а в сознании лица, который разработал и воспроизвел злоупотребительный акт, исходя из своих мировоззренческих позиций по поводу той или иной ситуации.
«Сущность и явления права, — пишет Д.М. Керимов — никогда не совпадают, сущность права не только проявляется, обнаруживается, раскрывается в правовых явлениях, но и скрывается в них. Задача научного исследования в том и состоит, чтобы за внешней формой правовых явлений вскрыть, обнаружить, определить их сущность».

В этой параллели злоупотребление правом — такой вид гражданского правонарушения, который своим острием направлен на подрыв сущности гражданского права — добросовестное и справедливое регулирование имущественных отношений в обществе. Вскрывая, обнаруживая, определяя источники злоупотребительных явлений в гражданском праве, мы тем самым отделяем их как нежелательные явления от действительной, глубинной сущности системы гражданского права. Выявление через классификацию конкретных источников злоупотребления гражданскими правами (а равно и обязанностями) позволит глубже раскрыть механизм изучаемого правонарушения, выявить реальные средства злоупотреблений и выработать эффективные способы защиты от внешне правомерного, но по существу недобросовестного и незаконного поведения.

Поскольку средством для злоупотреблений гражданскими правами всегда является несовершенство норм гражданского права, то исследование целесообразно начать с классификации объективных источников злоупотреблений гражданскими правами. Несовершенство норм гражданского права, проявляясь в своих естественных и искусственных образах, состоит, на наш взгляд, из двух форм:
1) юридико-технический формализм норм гражданского права;

2) собственное несовершенство (пороки) норм гражданского права.

При этом если первая форма является лишь косвенной предпосылкой, то пороки норм являются прямыми предпосылками для злоупотреблений гражданскими правами.

ние норм гражданского права.

Юридическая техника в смысле технологии написания юридических текстов состоит из совокупности следующих правил:

1) речевая содержательность, т.е. социальная адекватность, где грамматическое построение и используемая лексика должны соответствовать правилам русского языка;

2) определенность норм и логическая завершенность понятий внутри нормы, в контексте группы норм, в юридической конструкции, в контексте закона, отрасли и т.д.;

3) применение системных построений при формировании правового материала, где, например, классификация правового материала упрощает и облегчает усвоение и практическое применение законов;

4) создание и использование функциональных юридических конструкций, отвечающих за горизонтальные и вертикальные связи между различными правовыми режимами как внутри закона, так и внутри отрасли.
Юридические, т.е. формальные, понятия отличаются от иных понятий двумя важными особенностями: определенностью (строго отделяются от других понятий) и постоянством (смысл остается неизменным и одинаковым у всех юристов), т.е. юридические понятия должны быть точны и одинаковы для всех. Право, по существу, проявляется как бесконечный «счет понятий», требующий с помощью юридической техники системного, структурированного, формального подхода.

Внешний формализм гражданского законодательства проявляется прежде всего в общеобязательности выполнения правовых предписаний, структурном построении правового материала (начиная от структуры нормы права и заканчивая системной иерархией гражданско-правовых актов), месторасположении предписаний внутри закона по предмету регулирования, по степени их важности, степени абстракции и т.д. Внутренний формализм в гражданском праве выражается в сущностном назначении (специализации) норм права, в употреблении специальных юридических терминов, устоявшихся юридических понятий, удобных юридических как теоретических, так и практических конструкций (формул), позволяющих избежать многочисленных повторений и определений в сходных ситуациях и применять их в жизни. Если внешний формализм придает всем нормам права обязательную силу, то внутренний определяет степень юридической силы каждой нормы права по отношению к другим нормам.

Формализм в целом делает правовой материал доступным, удобочитаемым и одинаково понимаемым. Формализм, следовательно, - это результат объективизации, систематизации и упрощения правового материала посредством процедуры формализации.

Несмотря на то что формализм в гражданском законодательстве - это положительное правовое явление, он, так же как и любая многоуровневая правовая субстанция, имеет оборотную сторону - возможности для создания формальных подходов. Под формальным подходом мы понимаем методы и способы интеллектуальных суждений субъектов гражданского права, обосновывающих «вовне» свои злоупотребительные действия буквой (формулой) закона в ущерб его действительной сути (духу).

С точки зрения злоупотребления правами формализм используется на следующих уровнях:
· слова и юридические термины гражданского права;

· юридические конструкции гражданского права;

· функционально-системные связи гражданского права;

· понятийно-системные формы гражданско-правового регулирования.
Классифицируя и частично раскрывая в качестве источника злоупотреблений правами юридико-технический формализм гражданско-правовых норм, мы тем не менее воспринимаем их естественными издержками, от которых невозможно избавиться, поскольку они имманентно присущи любой регулирующей системе, использующей приемы формализации. Формальность и абстрактность, структурная позиционность и функциональная специализация правил регулирования - это необходимые сущностные свойства гражданско-правовой системы, которые лишь по воле злоупотребляющих лиц эксплуатируются ими в извращенной форме. Несовершенство гражданско-правовых норм и правил, напротив, составляет уже собственные пороки права. Объективные грамматические недостатки, смысловые ошибки, пробелы, противоречия, системные «пробои», содержащиеся в нормах гражданского права, ведут к искажению воли законодателя. За эти ошибки отвечает сам законодатель. Преодолеваются подобные пороки либо путем внесения изменений в законодательные акты (совершенствование), либо путем официального (неофициального) толкования в процессе правоприменения, а также с помощью норм ст. 10 ГК РФ в случаях недобросовестного правопользования.

По своему характеру ошибки законодателя в гражданском праве с точки зрения злоупотреблений правами проявляются на трех основных уровнях:
· текстуальные ошибки (лексикограмматические ошибки);

· контекстуальные ошибки (ошибки мысли);

· системные ошибки (целесредственные и функциональные ошибки).
В отличие от объективных субъективные суждения в той или иной форме могут быть не просто умственным актом, выражающим отношение субъекта к средству права, но и вполне конкретным злоупотребительным планом его квазиюридических действий. Квазилогика этих заключений является тем внешним прикрытием, посредством которого создается видимость легального осуществления гражданских прав и исполнения юридических обязанностей. Таким образом, субъективные источники злоупотреблений гражданскими правами обусловлены как объективной действительностью внутри общества, так и собственным сознанием каждого из его индивидуумов.

Поэтому условно субъективные источники можно разделить на социальные и индивидуальные (ментально-волевые).

Социальные, установочные, мировоззренческие предпосылки относятся к косвенным источникам злоупотреблений гражданскими правами. Непосредственно в предмет гражданского права они не входят.

С учетом того что субъектом злоупотреблений в подавляющем количестве случаев является юрист, социальные источники злоупотреблений правами можно условно классифицировать на:

· пробел воспитания;

· пробел образования;

· правовой нигилизм.
Так в социуме закладываются предпосылки для появления нежелательного в гражданском праве явления - злоупотребление правом, где непосредственным ментально-волевым центром становится индивидуальный человек.

§2. Пути совершенствования норм и гарантий против злоупотреблений гражданскими правами.

Выявленные объективные и субъективные источники (предпосылки) злоупотреблений гражданскими правами, с одной стороны, ставят законодателю вопрос о необходимости совершенствования действующего законодательства (и особенно ст. 10 ГК РФ); с другой стороны, они требуют прежде всего совершенствования правовой культуры носителей гражданских прав и обязанностей, ведь сколько бы законодательство (нормы права) не совершенствовалось, процесс этот будет безрезультатным, если в правоотношениях не произойдет трансформация ценностей права, т.е. нравственное совершенствование правовой практики общества. Отсюда следует, что правовые нормы должны соответствовать основным ценностям культуры и активно содействовать ее укреплению и развитию.
Из выработанных теоретических посылок при исследовании предмета злоупотреблений правами и сложившейся практики право применения можно сделать ряд следующих выводов:

1) юридическое значение норм о недопустимости злоупотреблений правами в науке гражданского права и в гражданском законодательстве существенно недооценено. Поэтому внешним выражением принципа добросовестного правоосуществления является лишь запрет на шикану, содержащийся в ст. 10 ГК РФ;

2) принцип недопустимости недобросовестного правоосуществление не имеет собственной устойчивой теоретической конструкции (хотя ГК РФ уже начинает различать такие термины, как «формальная экспертиза» и «экспертиза по существу» (ст. 1384, 1386, 1498, 1499 ГК РФ), что близко к термину «формальное правоосуществление», и даже началось нормативное использование термина «злоупотребление правом» (п. 2 ст. 1512 ГК РФ);
3) применение на практике ст. 10 ГК РФ во многих случаях характеризуется хаотичным, беспредметным использованием ее норм. Если в деле есть признаки злоупотребления правом, то суды часто не в состоянии четко квалифицировать эти отношения. Например, в п. 3 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 18 ноября 2003 г. № 19 дается следующее разъяснение: на основании п. 3 ст. 60 ГК РФ и п. 6 ст. 15 закона об акционерных обществах судам необходимо иметь в виду, что в случае, когда утвержденный при реорганизации общества разделительный баланс не дает возможности определить правопреемника реорганизованного общества, вновь возникшие юридические лица несут солидарную ответственность по обязательствам реорганизованного общества перед его кредиторами. К такой же ответственности (солидарной) должны привлекаться созданные в результате реорганизации общества (включая то, из которого выделилось новое общество), если из разделительного баланса видно, что при его утверждении допущено нарушение принципа справедливого распределения активов и обязательств реорганизуемого общества между его правопреемниками, приводящее к явному ущемлению интересов кредиторов этого общества (п. 1 ст. 6 и п. 3 ст. 60 ГК РФ)
. Суд таким указанием фактически создал новую норму в ст. 60 ГК РФ, вместо того чтобы воспользоваться ст. 10 ГК РФ о запрете на недобросовестные действия должников в подобных ситуациях;

4) нормы о злоупотреблении правом при коллидировании с другими способами защиты используются лишь во вспомогательном плане, а отказ в защите права в силу высокой неопределенности часто игнорируется;

5) нормы о запрете на злоупотребление правами очень часто отождествляются со специальными «противозлоупотребительными» нормами, и особенно со специальным конкурентным законодательством. Эти специальные нормы «выросли» из ст. 10 ГК РФ и обрели особый, т.е. собственный предмет регулирования и поэтому в большинстве случаев не нуждаются в применении ст. 10 ГК РФ (например, согласно п. 2 ст. 399 ГК РФ кредитор не вправе требовать удовлетворения своего требования к основному должнику от лица, несущего субсидиарную ответственность, если это требование может быть удовлетворено путем зачета встречного требования к основному должнику либо бесспорного взыскания средств с основного должника. Это правило направлено на предупреждение злоупотребления правом со стороны кредитора по отношению к субсидиарному должнику, т.е. запрет на злоупотребление правом реализуется в специальной норме, регулирующей частный случай);

6) злоупотребление гражданскими правами по своему терминологическому сходству часто отождествляется со злоупотреблениями должностными полномочиям органов юридического лица (уголовноправовая сфера ответственности), злоупотреблением спиртными напитками или наркотическими средствами, злоупотреблением родительскими правами и другими специальными режимами;

7) ссылка на ст. 10 ГК РФ в практическом правоприменении все чаще становится удобным основанием для злоупотребительной блокировки юридической силы законного субъективного гражданского права либо используется, чтобы оттянуть принятие решения, затруднить его исполнение, склонить к мировому соглашению, вернуть деньги вместо товара, создать для противостоящего лица тяжелые обстоятельства и т.п.;

8) в гражданских правоотношениях де-факто существует крайне высокая латентная составляющая злоупотребительных актов, когда непосредственно требуется к применению ст. 10 ГК РФ, но суды (либо стороны) обходятся зачастую лишь коллидирующим толкованием.

Общий вывод: высокая неопределенность норм ст. 10 ГК РФ вследствие отсутствия четкого доктринального определения сущности феномена злоупотребления правами препятствует созданию эффективного механизма защиты против исследуемого правонарушения.
Проблемы теории злоупотребления правом становятся все больше проблемами законодателя.
Приведенный пример и результаты исследований неизбежно ставят вопрос о совершенствовании ст. 10 ГК РФ.
Подобные попытки уже были. М. В. Ибрагимова, к примеру, предлагает в начало ст. 10 ГК РФ добавить следующее определение злоупотребления правом: «Злоупотреблением субъективным гражданским правом признается самостоятельный тип правового поведения, совершаемый управомоченным субъектом гражданско-правовых отношений и противоречащий правовым принципам гражданского права, при котором причиняется вред другим лицам»

При этом для автора злоупотребление правом становится, с одной стороны, особым правовым поведением, а с другой, в противоречие первому положению, нарушает принципы гражданского права, т.е. правовые нормы общего характера.

В.И. Емельянов ст. 10 ГК РФ видит в следующей редакции. «Статья 10. Добросовестность и разумность. Добросовестным является лицо, действующее без умысла причинить вред другому лицу, а также не допускающее легкомыслия (самонадеянности) и небрежности по отношению к возможному причинению вреда. Добросовестность и недобросовестность имеют правовое значение в специально указанных в законе случаях и влекут предусмотренные законом последствия. Добросовестность участников гражданских правоотношений предполагается.

Разумными являются действия, которые совершил бы в конкретной ситуации человек, обладающий нормальным, средним уровнем интеллекта, знаний и жизненного опыта. В тех случаях, когда законом или договором осуществление прав или исполнение обязанностей обусловлено требованием разумности, разумность действий предполагается, если иное не предусмотрено в законе»

Исходя из рассмотренной в настоящей работе понятия «злоупотребление гражданским правом» можно сделать следующие выводы:

а) злоупотребление правом является нестандартным гражданским правонарушением, т.е. противоправным действием (а равно и бездействием);

б) противоправность этого правонарушения связана с использованием в условиях правовой неопределенности в качестве внешне законного средства злоупотребления непосредственно гражданского права (как в виде правомочий, так и в виде обязанностей), где происходит нарушение специальных пределов осуществления, находящихся в каждом субъективном гражданском праве;

в) использование средств гражданского права предполагает наличие лицемерного, но четкого намерения, характеризующего прямой умысел в деянии, направленный не столько на причинение вреда другим лицам, сколько на реализацию своих корыстных интересов.
С учетом выявленных научных признаков исследуемой проблемы, авторы приходят к выводу законодательного совершенствования правовых норм ст. 10 ГК РФ.
Заключение
Институт запрета злоупотребления правом по своей правовой природе должен иметь ограниченную сферу применения. Он рассчитан на противодействие редким, но социально вредным разновидностям человеческого поведения. Анализ судебной практики говорит о том, что запрет злоупотребления правом часто применяется судами в отсутствие для этого оснований. Норма ст. 10 ГК РФ часто рассматривается судами как позволяющая игнорировать подлежащие применению нормы материального права и выносить, по сути, произвольные решения. Широко распространена квалификация в качестве злоупотребления правом обычных противоправных действий. Между тем применение любого правового института может достичь социально полезных целей, только если это происходит в соответствии с его правовой природой и назначением. В связи с этим исследования злоупотребления правом направлены не только на объяснение того, как должен применяться запрет злоупотребления правом, но и отвечать на актуальную необходимость обоснования неправильности других вариантов его применения.

Выявленные объективные и субъективные источники (предпосылки) злоупотреблений гражданскими правами, с одной стороны, ставят законодателю вопрос о необходимости совершенствования действующего законодательства (и особенно ст. 10 ГК РФ); с другой стороны, они требуют прежде всего совершенствования правовой культуры носителей гражданских прав и обязанностей, ведь сколько бы законодательство (нормы права) не совершенствовалось, процесс этот будет безрезультатным, если в правоотношениях не произойдет трансформация ценностей права, т.е. нравственное совершенствование правовой практики общества. Отсюда следует, что правовые нормы должны соответствовать основным ценностям культуры и активно содействовать ее укреплению и развитию.
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