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ВВЕДЕНИЕ

Обращение к теории гражданско-правового договора определяется существованием трех основных источников происхождения (возникновения) обязательств: 
- обязательства, вытекающие из закона; 
- обязательства, вытекающие из договора; 
- обязательства, следующие из нарушения субъективных прав.
Одна из наиболее древних правовых конструкций – договор – приобрел для России особое значение в связи с переходом к рыночной экономике, характеризующейся массовыми хозяйственными связями и обширной предпринимательской деятельностью. В правовой доктрине договор можно рассматривать с разных позиций, в частности:

– как юридический факт – в этом качестве он выступает основанием возникновения, изменения и прекращения правоотношения;

– как само правоотношение – договорное правоотношение, возникающее в результате соглашения;

– как сделку – договор является одним из видов сделок и трактуется как двух– или многосторонняя сделка. Таким образом, термины «сделка» и «договор» соотносятся друг с другом как родовое и видовое понятие;

– как форму обязательства – договор представляет собой документ, фиксирующий акт возникновения обязательства по воле всех его участников.

Согласно п. 1 ст. 420 Гражданского Кодекса РФ договором признается соглашение двух или нескольких лиц об установлении, изменении или прекращении гражданских прав и обязанностей. Условия договоров регулируются как нормами гражданского права, общими для различных договоров, так и нормами об отдельных классах, типах, видах и разновидностях договоров. Поскольку договоры являются видами сделок, к ним применяются также правила о двух– и многосторонних сделках (ст. 153–181 ГК). Кроме того, на обязательства, возникающие из договоров, распространяются рассмотренные ранее общие положения об обязательствах (ст. 307–419 ГК). Наибольший интерес с позиции комплексной юридической процедуры представляют именно процедуры, связанные с возникновением обязательств на основании договоров как наиболее сложные и разнообразные.
 Глава 28 Гражданского кодекса Российской Федерации регламентирует  нормы российского договорного права. Их появление явилось следствием закрепления в гражданском законодательстве в качестве основополагающего принципа договорного права ( принципа свободы договора.
 В связи с этим произошли коренные изменения в правилах о заключении договора, а именно появились нормы о заключении договора на торгах, резко ограничены случаи обязательного заключения договора, расширена возможность заключения договора с помощью конклюдентных действий, за публичной офертой признаны качества обычной оферты и другое. Положения о заключении договора крайне важны в регулировании имущественных отношений предпринимателей (коммерческих организаций и индивидуальных предпринимателей), так как именно на стадии заключения договора закладываются условия его исполнения и ответственности за ненадлежащее исполнение и за неисполнение. 

Глава 1 . Характеристика заключения гражданско – правового договора: общие положения.

1.1. Понятие заключения договора

Заключение договора – достижение сторонами в надлежащей форме соглашения по всем существенным условиям договора в порядке, предусмотренном законодательством
.

Понятие «заключение договора» является одним из основополагающих понятий подотрасли гражданского права.

Заключение договора – завершающая стадия оформления соглашения между договаривающимися сторонами. Она предполагает подписание документов и совершение других необходимых формальностей, после чего возникают взаимные права и обязанности сторон, участвующих в соглашении.

Договор считается заключенным если другая сторона возвратила подписанный экземпляр договора либо прислала письмо, телеграмму, факсограмму и т.п., подтверждающие согласие с предложением.

Обязательное заключение договора составляет часть общего режима, установленного антимонопольным законодательством.

Договор считается заключенным при соблюдении двух необходимых условий:

– сторонами должно быть достигнуто соглашение по всем существенным условиям договора;

– достигнутое сторонами соглашение должно соответствовать требованиям, предъявляемым к такого рода договорам.

Традиционным для законодательства и гражданско-правовой доктрины является выделение двух случаев заключения договора: между «присутствующими»  и между «отсутствующими». В обеих случаях можно выделить аналогичные стадии заключения договора: предложение (оферта) и ее принятие (акцепт).

Заключение договора, исходя из природы гражданско-правовой категории «соглашение сторон»  предполагает выражение воли каждой из сторон (волеизъявление) и ее совпадение.

Для заключения договора необходимо акцептование оферты, а также необходимо соблюсти обязательный порядок, предусмотренный законом.

Согласно ст. 422 Гражданского Кодекса РФ условия договора должны соответствовать императивным нормам, действующим в момент его заключения, существование которых необходимо для защиты общественных интересов или интересов слабой стороны. Императивная норма, принятая после заключения договора, не изменяет его условия, кроме случаев, когда закону, установившему иные правила, придана обратная сила, т.е. он применяется и к отношениям, возникшим до его принятия.

Существенными являются условия, которые необходимы и достаточны для заключения договора: последний не считается заключенным, если отсутствует согласие, хотя бы одного из таких условий. Напротив, при его наличии по всем существенным условиям, даже если нет никаких иных, договорное обязательство вступает в действие.

Договор может быть заключен в любой форме, причем и между отсутствующими контрагентами (путем переписки) или через представителя.

Первоначальные условия договора могут быть в дальнейшем изменены и дополнены сторонами, их права могут быть установлены в интересах третьих лиц, которые в заключении договора не участвовали, или уступлены затем третьим лицам.

Обязательность заключения договоров может устанавливаться для государственных и муниципальных казенных предприятий их собственниками.

При заключении договоров на значительные суммы требуется проверка того, какой орган юридического лица правомочен принимать решение о заключение договора.

1.2. Правовое регулирование заключения договора

Правовое регулирование договоров выражается в установлении порядка их заключения и исполнения сторонами принятых на себя обязательств, а также ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение таких условий.

Выделяют три уровня регулирования договорных отношений:

– императивные предписания законодательства, т.е. предписания закона, которым договор должен соответствовать в обязательном порядке. И противоречие условий договора данным предписаниям рассматривается как противоречие договора действующему законодательству;

– диспозитивные предписания законодательства относительно условий договора как бы предлагают сторонам некий стандартный шаблон условий договора, который они по своему усмотрению могут изменять, выбрав боле подходящие для них условия сделки. Закон указывает на диспозитивный характер конкретного предписания через добавление к нему формулировки « если иное не установлено договором или подобные этому выражения. Диспозитивные нормы призваны восполнять пробелы в тексте договора, образовавшиеся из-за отсутствия в нем решений по соответствующим вопросам. Они освобождают стороны от необходимости включать в договор условия, воспроизводящие правило поведения, зафиксированное в норме, в случае их с ним согласия;

– обычаи делового оборота, т.е. сложившиеся и широко применяемые в какой-либо области деятельности правило поведения, не предусмотренное законодательством, которое не может противоречить законодательству или договору. Гражданский Кодекс РФ выделяет в отдельных своих статьях значение для правового регулирования гражданских и тем самым договорных отношений обычаев делового оборота.

Вертикальная иерархия норм о договорах имеет двоякое значение. Она призвана дать ответы на вопросы о том, на каком именно уровне – федеральном, субъекта РФ или муниципальном – должен быть принят этот и к какому именно виду этот акт относится.

Горизонтальная иерархия дает ответ на вопрос об относительном приоритете норм, которые находятся на одном и той же ступени вертикальной иерархии.

Договор должен соответствовать обязательным для сторон правилам, установленным законом или иными правовыми актами (императивным нормам), действующим в момент его заключения.

Конституция РФ и федеральные законы имеют верховенство на всей территории РФ.

На основании и во исполнение Конституции РФ, федеральных законов, нормативных указов Президента РФ Правительство РФ издает постановления и распоряжения, обеспечивает их исполнение.

ГК выделяет в отдельных своих статьях значение для правового регулирования гражданских и тем самым договорных отношений обычаев делового оборота.

Достаточно указать на то, что договор является особым предметом правового регулирования при одной из наиболее распространенных моделей гражданско-правовой нормы – той, которая включает формулу:    « Если иное не предусмотрено договором».
Ст.3 Гражданского Кодекса  РФ не только перечисляет различные виды федеральных актов, которые могут содержать нормы, регулирующие гражданские отношения, но и предусматривает право на издание и пределы действия каждого из входящих в указанный перечень актов, тем самым определяя то, что можно именовать вертикальной иерархией источников права.

Вслед за п.2 ст.76 Конституции РФ Гражданского Кодекса (п.2 ст.3) закрепляет безусловное верховенство федеральных законов.

Применительно к регулированию договорных отношений можно указать на довольно большое число норм Гражданского Кодекса РФ, содержащих отсылку непосредственно к законам.

Постановления Правительства РФ, содержащие нормы гражданского права, в силу п.4 ст.3 Гражданского Кодекса РФ могут быть изданы «на основании и во исполнение настоящего кодекса и иных законов, указов Президента Российской Федерации».

Вместе с тем акты Правительства, регулирующие договорные отношения, могут применяться во всех случаях, когда в соответствующей норме Гражданского Кодекса РФ содержится прямое указание на возможность издания по данному вопросу «закона или иного правового акта».

Ст.3 Гражданского Кодекса РФ ограничивается в отношении указов Президента РФ установлением того, что они не должны противоречить Кодексу и иным законам.

Договорное регулирование может осуществляться только во взаимодействии с общенормативным. Конституция РФ в статье 150 определила общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры РФ составной частью ее правовой системы.

Общие нормы договорного права устанавливают правовой режим договора, в том числе порядок его заключения, изменения расторжения. Содержание договорного правоотношения обусловливается условиями договора и нормами договорного права. При этом нормы договорного права (как императивные, так и диспозитивные) определяют содержание договорного правоотношения непосредственно, не трансформируясь в договорные условия. Это утверждение не распространяется на случаи, когда нормы договорного права определяют не собственно содержание договорного правоотношения, а предопределяют содержание договора как правового акта, в том числе путем наложения на стороны обязанности включать те или иные условия в договор, а также установления параметров содержания договорных условий.

По общему правилу правовое регулирование договорных отношений инициируется договорным регулированием. Именно по своей воле, выраженной в договоре, стороны вступают в договорные отношения. В отдельных случаях договор может влиять на круг правовых норм, распространяющих свое действие на отношение сторон, например, в случае когда стороны своим соглашением исключают применение к своим отношениям диспозитивном норме (ст. 421 Гражданского Кодекса РФ). 

Соотношение удельного веса (интенсивности) договорного и общенормативного компонентов правового регулирования договорных отношений является различным применительно к отдельным видам договора. Так, для типизированных (предусмотренных законом договоров) общенормативное регулирование гораздо интенсивнее чем для не типизированных, правовой режим которых определяется в основном только общими нормами договорного права.

Регулятивное значение договора сопоставимо с регулирующей роли закона.

Предмет правового регулирования это волевые общественные отношения и поведение их участников.

Среди международных актов особое место занимают многосторонние договоры, имеющие прямое отношение к регулированию гражданских договорных отношений. Следует, прежде всего, указать на конвенцию ООН « О договорах международной купли-продажи товаров»  (Венскую конвенцию).
 Указанная конвенция состоит из 101 статьи. Она охватывает порядок заключения соответствующих договоров, права и обязанности контрагентов, средства правовой защиты, применяемые при нарушении сторонами своих обязанностей, определяет момент перехода риска случайной гибели передаваемых по договору товаров и др.

Россия участвует в иных аналогичных многосторонних соглашениях, включая, в частности, такие имеющие непосредственное отношение к договорам, как: 
- Женевская конвенция о договоре международной торговой перевозке грузов; 
- Варшавская конвенция для унификации некоторых правил, касающихся международной воздушной перевозке; 
- Афинская конвенция о перевозке морем пассажиров и их багажа; Женевские вексельные конвенции.

Женевская конвенция о договоре международной торговой перевозке грузов содержит общие положения о международной перевозке грузов, понятие документации, ответственности грузоотправителя, требования и иски, таможенные вопросы оператора смешанной перевозки, ответственности и др.

Варшавская конвенция для унификации некоторых правил, касающихся международной воздушной перевозке содержит: предмет–определения, перевозочные документы, понятие о проездном билете, ответственность перевозчика и др. Афинская конвенция о перевозке морем пассажиров содержит положения об ответственности перевозчика, о ценностях, о сроках исковой давности, об ядерном ущербе и др.  Женевские вексельные конвенции регламентируют общие для всех стран-участников конвенции правила вексельного и чекового обращения, порядок применения векселей и чеков в денежном обороте.

Принципы Европейского договорного права применяются как основные правила договорного права в Европейском сообществе.  Принципы Европейского договорного права применяются в случае, если стороны договорились о том, что их договор подчиняется настоящим принципам. Настоящие принципы обеспечивают разрешение вопроса, который не может быть разрешен системой или правилами законодательства.

Конституция РФ (п.4 ст.15) объявила общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры РФ частью ее правовой системы.

Международные договоры, которые имеют прямое и непосредственное действие в правовой системе РФ, применимы судами, в том числе военными, при разрешении гражданских, уголовных и административных дел, в частности:

– при рассмотрении гражданских дел, если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем законом РФ, который регулирует отношения, ставшие предметом судебного рассмотрения;

– при рассмотрении гражданских и уголовных дел, если международным договором РФ установлены иные правила судопроизводства, чем гражданским процессуальным или уголовно–процессуальным законом РФ;

– при рассмотрении гражданских и уголовных дел, если международным договором РФ регулируются отношения, в том числе отношения с иностранными лицами, ставшие предметом судебного разбирательства;

– при рассмотрении дел об административных правонарушениях, если международным договором РФ установлены иные правила, чем предусмотренные законодательством об административных правонарушениях.

1.3. Условия, подлежащие согласованию при заключении гражданско-правового договора

Договорные условия представляют собой способ фиксации взаимных прав и обязанностей.

Условия договора определяются по усмотрению сторон, за исключением случаев, когда содержание соответствующего условия предписано законом или иными правовыми актами (ст. 422 Гражданского Кодекса РФ).

В силу ст. 432 Гражданского Кодекса РФ договор считается заключенным, если между сторонами в требуемой в надлежащих случаях форме достигнуто соглашение по всем существенным условиям договора.

Существенными условиями о предмете договора, условия, которые названы в законе как существенные или необходимые для договоров данного вида, а также все те условия, относительно которых по заявлению одной из сторон должно быть достигнуто соглашение.

В случаях, когда условие договора предусмотрено нормой, которая применяется постольку, поскольку соглашением сторон не установлено иное (диспозитивная норма), стороны могут своим соглашением исключить ее применение либо установить условие, отличное от предусмотренного в ней. При отсутствии такого соглашения условие договора определяется диспозитивной нормой.

В отдельных статьях Гражданского Кодекса прямые отсылки к ст. 314 Гражданского Кодекса РФ. Они означают необходимость применения правил, указанных в этой статье о разумном и о льготном срокам. Имеется в виду, например, п.1 ст.457 Гражданского Кодекса РФ, который устанавливает, что при отсутствии в договоре купли–продажи срока исполнения продавцом обязанности предать товар и невозможности определить его из договора применению подлежит ст. 314 Гражданского Кодекса РФ.

Таким образом, со сроком исполнения связано «созревание»  соответствующих прав и обязанностей.

Наряду с качеством и сроком такое же значение имеет для большинства договоров условие о цене. Указанное условие имманентно возмездным договорам как таковым.

Наряду со ст. 423 Гражданского Кодекса РФ, противопоставляющей «установленную цену»  «регулируемой», во многих других нормах для обоих вариантов используется единое наименование – «регулируемая цена».

Существенными являются условия, которые должны быть согласованы сторонами для того, чтобы договор приобрел юридическую силу, т.е. считался заключенным. К существенным условиям относится тот минимум условий, который должен содержаться в каждом договоре.

Для того, чтобы определить принадлежность того или иного условия к числу существенных, необходимо руководствоваться п. 1 ст. 432  Гражданского Кодекса РФ, которая считает существенными такие условия, относительно которых по заявлению одной из сторон должно быть достигнуто соглашение.

Во всех случаях для заключения договора необходимо соглашение о его предмете, необходимость определения которого вытекает из сути договора и без чего содержание договора становится неясным.

Один из видов гражданско-правового договора, это договор о передаче вещи, где воля сторон направлена на эту вещь, следовательно, она и является предметом всякого гражданско-правового договора. Таким образом, в данном виде договора объект и предмет совпадают.

Необходимость включать в договор условие о количестве обосновывается весьма элементарным соображением: без этого условия договор становится «ни о чем».

При наличии разногласий по условию о цене и не достижении сторонами соответствующего соглашения договор считается незаключенным.

Предметом договора является обязательство, вытекающее из договора. Представляет собой действия (или бездействие), которые должна совершить обязанная сторона (или воздержаться от их совершения). Договор не может быть заключен без определения того, что является предметом договора.

Наряду с условиями, которые признаются существенными по закону, традиционно выделяются существенные условия договора, которые хотя и не признаны такими по закону, но необходимы для договоров данного вида. Такие условия обычно содержаться в самом определении понятия соответствующего вида договора.

В целом ряде случаев Гражданский Кодекс РФ при регулировании того или иного вида договора определяет круг его существенных условий, который обычно вытекает из природы договора, определения в законе его предмета и основных обязанностей сторон.

Случайными называют условия, изменяющие либо дополняющие обычные условия и которые отражают особенности их взаимоотношений и специфические требования к предмету договора, порядку его исполнения, ответственности за неисполнение. Они приобретают юридическую силу, если включаются в договор.

При многократном совершении операций по передаче товара или оказанию услуг в договоре могут быть предусмотрены расчеты в порядке периодических платежей. Для этого в договоре определяются размеры частных платежей и сроки их внесения, а также сроки сверки расчетов и погашения разницы.

В качестве порядка расчетов рассматривается зачет взаимных денежных средств.

Торговая практика уже давно привела к появлению договоров, в которых обязательство купли-продажи дополняется условиями об исключительном характере отношений сторон.

Стороны могут условиться о проведении совместной рекламы товаров, участии в оптовых ярмарках, выставках, презентациях. Расходы на эти цели определяются соглашением сторон.

Срок – одно из основных договорных условий. Им определяются временные рамки существования самого договора и в этих пределах моменты (периоды), в которые должно состояться исполнение обязательств контрагентами. Срок имеет значение и для однократных действий (например, поставки одной партии товаров), так и для действий много кратных (ежемесячные поставки).

Наконец, следует указать на то, что Закон «О естественных монополиях» в качестве одной из мер регулирования деятельности субъектов естественных монополий указывает на ценовое регулирование, осуществляемое посредством определения установления цен (тарифов) или их предельного уровня.

Глава 2. Порядок заключения гражданско- правового договора, проблемы теории и практики 
2.1. Стадии заключения гражданско-правового договора

Действующее законодательство достаточно детально регламентирует отдельные стадии процедуры заключения (формирования) договора: 
1) процедура преддоговорных взаимоотношений между сторонами, 
2) процедура формирования оферты и акцепта, 
3) процедура признания договора заключенным. 
Не случайно объединяются процессы формирования оферты и акцепта в единой процедуре в связи с их общей правовой природой. Законодатель различает категории « процесс заключения договора»  как динамичный процесс формирования договора и «момент заключения договора»  как статику (результат) договорного процесса такого формирования. К тому же и сам законодатель придерживается позиции, что юридическое значение (юридическое действие в его динамике) оферта приобретает лишь с момента ее получения адресатом (п. 2 ст. 435 Гражданского Кодекса РФ).

Выделение третьей стадии из названных – процедуры признания договора заключенным – предопределено существованием, как было отмечено выше, категории «момент заключения договора». Определяющими здесь становятся вопросы о значении государственной регистрации договоров, предметом которых выступает недвижимое имущество, для момента приобретения договором юридической силы, о значении разграничения реальных и консенсуальных договоров, о различном понимании момента заключения договора в ряде мировых правовых семей. Последнее обстоятельство лежало и в основе объединения во второй стадии процедуры заключения договора категорий «оферта»  и «акцепт».

Сама по себе третья стадия заключения договора может носить как внеюрисдикционный, так и юрисдикционный характер. В первом случае договор признается заключенным с момента, обозначенного в законе. Порой такой момент неразрывно связан с предыдущим этапом процедуры заключения договора. Во втором же случае для признания договора состоявшимся (заключенным) необходимо соответствующее судебное решение. Момент вступления в силу данного решения и определяет момент признания договора заключенным. Конечно, тут допустима и иная ситуация, когда суд определяет в своем решении указанный момент.

Рассмотрим указанные выше стадии процедуры формирования договора.

1. Первоначально возникают преддоговорные отношения между сторонами, которые могут оформляться, во-первых, особыми договорными конструкциями, например в рамках предварительного договора
, или же, во–вторых, становятся сами по себе основой возникновения правоотношения между сторонами. Ярким примером последнего может служить договор поставки с его особой процедурой урегулирования разногласий при заключении договора (ст. 507 Гражданского Кодекса РФ). Данная процедура урегулирования разногласий между сторонами при заключении договора поставки является уникальной гражданско-правовой конструкцией, берущей свое начало в римском институте culpa in  con trahen do, когда стороны при отсутствии реальных договорных отношений между ними приобретали друг к другу квазидоговорные притязания. Некоторые сомнения в полном юридическом соответствии конструкции ст. 507 Гражданского Кодекса РФ общей системе договоров уже высказывались в литературе.
 При этом основой для разрешения возможных коллизий при применении ст. 507 Гражданского Кодекса РФ должна стать – как предлагается – судебная практика.

Вопросы преддоговорной стадии процедуры заключения договора были и являются предметом научной дискуссии. М. И. Брагинский указывает на два основания возникновения преддоговорных отношений (споров) между сторонами: 
1) уклонение стороны, на которую Гражданский Кодекс РФ или иной закон возлагает соответствующую обязанность, от заключения договора; 
2) передача на рассмотрение арбитража спора относительно договорных условий, по которому сторон возникли расхождения.

2. Формирование оферты (предложения для заключения договора) и акцепта (согласия на заключение договора). Проблематика формирования оферты и акцепта была достаточно полно исследована в науке гражданского права.
  Среди основных характеристик оферты в цивилистике выделяются: наличие определенности; выражение в оферте намерения лица, сделавшего предложение, считать себя заключившим договор с принявшим предложение лицом; наличие в оферте объяснения всем существенным условиям договора.
  Как справедливо отмечает Л. Эннекцерус, оферта            «должна быть настолько определенная, чтобы можно было путем ее принятия достигнуть соглашения о договоре».
По вопросу о существе оферты и акцепта ведутся многочисленные споры.
  Мы здесь лишь отметим, что четкое юридическое разграничение оферты и акцепта невозможно уже и по той причине, что оферту и акцепт нельзя признать самостоятельными односторонними сделками (примером такой самостоятельности может служить позиция Н. Г. Александрова). Они представляют собой лишь составные части рассматриваемой общей процедуры формирования основы будущего договора как двусторонней сделки.

3. Процедура признания договора заключенным является самостоятельной стадией в общей процедуре заключения договора. Совокупность таких действий, как формирование оферты, направление ее адресату, формирование акцепта и получение акцепта, еще не отвечает на вопрос о заключении договора. По общему правилу договор считается заключенным в момент получения лицом, направившим оферту, ее акцепта. Вместе с тем данное правило имеет исключения.

Прежде всего такое исключение касается так называемых реальных договоров, т.е. договоров, заключение которых происходит не в момент достижения согласия между сторонами, а в момент передачи вещи. В связи с этим применимым является положение ст. 224 Гражданского Кодекса РФ, вводящее и детализирующее категорию «передача». Примерами реальных договоров являются:

– договор ренты (ст. 583 Гражданского Кодекса РФ): «По договору ренты одна сторона (получатель ренты) передает другой стороне (плательщику ренты) в собственность имущество, а плательщик ренты обязуется в обмен на полученное имущество периодически выплачивать получателю ренту в виде определенной денежной суммы либо предоставления средств на его содержание в иной форме»;

– договор дарения (ст. 572 Гражданского Кодекса РФ), если речь идет не о консенсуальном договоре дарения: обещании дарения в будущем, оформленном в письменной форме;

– договор перевозки груза (ст. 785 Гражданского Кодекса РФ);

– договор займа (п. 1 ст. 807 Гражданского Кодекса РФ);

– договор банковского вклада (ст. 834 Гражданского Кодекса РФ);

– договор хранения (ст. 886 Гражданского Кодекса РФ, однако существует возможность обусловить консенсуальный характер договора в соответствии с п. 2 ст. 886 Гражданского Кодекса РФ для случая хранения профессионального характера);

– договор страхования (п. 1 ст. Гражданского Кодекса РФ);
– договор доверительного управления имуществом (ст. 1012 Гражданского Кодекса РФ) и др.

Как правило, признак реальности (консенсуальности) договора следует из самого определения договора, когда законодатель в легальном определении использует термин «обязуется передать (предоставить и т.п.)»  (характеризует консенсуальность договора) или же термин «передает»  (характеризует реальность договора). Вместе с тем, к сожалению, имеют место случаи, когда законодатель допускает явные неточности, которые в конечном итоге осложняют процедуру заключения и исполнения договора.

Достаточно ярким примером здесь может служить договор безвозмездного пользования (ссуды) (ст. 689 Гражданского Кодекса РФ). Законодатель предусмотрел в легальном определении договора ссуды оба термина («обязуется передать или передает»), при этом не представил их детализации. Это привело как к теоретическим трудностям восприятия данного правового института, так и к сложностям практического характера. Так, например, проф. А. Ю. Кабалкин считает, что «из легального определения договора безвозмездного пользования видно, что он (как и дарение) может быть консенсуальным и реальным».
 К сожалению названный автор не дает ответ на вопрос, как же все-таки воспринимать данный договор – в качестве реального или консенсуального. Сама же аналогия, проводимая с договором дарения, вряд ли корректна. Ответ на данную коллизию обусловливает всю процедуру заключения гражданского правового договора, в данном случае – договора безвозмездного пользования.

 М. И. Брагинский полагает, что « стороны вправе сами определить, будет ли заключаемый между ними договор реальным или консенсуальным». Вместе с тем, как показывает толкование положения п. 2 ст. 433 Гражданского Кодекса РФ, в законе не только должна быть указана возможность определения договора как реального, но и предусмотрены конкретные предпосылки для такого применения. М. И. Брагинский растолковывает упомянутый п. 2 ст. 433 Гражданского Кодекса РФ в несколько ином ракурсе, полагая, что «распространительное его толкование позволяет, на наш взгляд, признать существование презумпции в пользу договора консенсуального».
 Автор несколько противоречит сам себе, так как далее отмечает, что «поскольку ссуда является обычно реальным договором...».
 Ведь следует признать, исходя из презумпции консенсуальности договора, что обычно заключаются именно консенсуальные договоры.

К сожалению, всеми авторами обойдена вниманием возможность разрешения такой коллизии между реальностью и консенсуальностью договора с учетом положения ст. 692 Гражданского Кодекса РФ, согласно которому «если ссудодатель не передает вещь ссудополучателю, последний вправе потребовать расторжения договора безвозмездного пользования и возмещения понесенного им реального ущерба». Сформулированное как императивное, данное положение лишь подчеркивает презумпцию консенсуального характера договора ссуды. Реальность может следовать, как на это правильно обращает внимание М. И. Брагинский, из положения п. 2 ст. 433 Гражданского Кодекса РФ, когда в соответствующем законе будет предусмотрено специальное указание на реальность договора. Примером может служить выдача книг в библиотеке.

Таким образом, вышесказанное на примере процедуры с позиции ссуды (безвозмездного пользования) подчеркивает значение категории «процедура»  для заключения договора.

Немаловажное значение вопросы процедуры заключения договора имеют и с точки зрения отношений, в которых сторонами выступают иностранные субъекты права. Так, вполне возможны ситуации, предусмотренные, например, ст.ст. 1211 и 1215 Гражданского Кодекса РФ, когда суду для определения возникших прав и обязанностей сторон, для определения факта и момента заключения договора необходимо будет обратиться к иностранному праву. Как известно, не все правопорядки мира связывают заключение договора в качестве презумпции с моментом достижения сторонами соглашения по всем существенным условиям договора (точнее, с моментом, когда лицо, сделавшее оферту, получает на нее ответ – акцепт). Примером иного, чем в российском праве, подхода можно считать систему англо-американского права. В англо-американском праве представлен институт «почтового ящика»  (Mailbox-theory), согласно которому договор считается заключенным в момент отправки ответа (акцепта) автору оферты
. Как отмечают К. Цвайгерт, Х. Кетц, «в основу теории «почтового ящика»  была положена фикция, согласно которой оферент молчаливо уполномочивал почту быть своим представителем при получении акцептов его предложений контрагентами, что позволяло считать договор заключенным с даты почтового отправления акцепта, как если бы акцепт был вручен оференту лично».

Таким образом, процедура заключения договора представляет собой сложное юридическое явление, которое приобретает разнообразные формы в процессе своего развития.
2.2. Порядок заключения договора на основе решения суда

В соответствии с принципом свободы договора граждане и юридические лица самостоятельно решают вопросы о заключении договора, о контрагенте и условиях договора, а также самостоятельно разрешают разногласия, возникшие при заключении договора. При не урегулировании разногласий по существенным условиям договора он считается незаключенным. Однако, это правило знает исключение ( возможность передать спор о возникших разногласиях на рассмотрение суда. Но и это исключение подпадает под действие принципа свободы договора, так как для передачи спора в суд требуется согласие обеих сторон (исключение составляют случаи обязательного заключения договора).

Суд рассматривает споры, возникающие при заключении договора, в трех случаях:

Во-первых, иски о понуждении заключить договор, когда в соответствии с Гражданским Кодексом РФ, федеральными законами и добровольно принятым обязательством, одна из сторон обязана заключить договор, но необоснованно уклоняется от его заключения. 

Во-вторых, когда Гражданский Кодекс РФ, законами и иными правовыми актами предусмотрена возможность передачи преддоговорных споров на рассмотрение суда.

В-третьих, при наличии соглашения сторон о передаче спора, возникшего при заключении договора, на рассмотрение суда.

Статья 130 АПК РФ разграничивает споры о понуждении заключить договор и споры, возникающие при заключении и изменении договора. В первом случае в резолютивной части решения суда должны быть указаны условия, на которых стороны обязаны заключить договор, а во втором должно быть указано решение по каждому спорному условию договора, то есть, изложена редакция соответствующего пункта договора.

При решении вопроса о понуждении к заключению договора арбитражный суд должен исследовать следующие обстоятельства:

( обязана ли сторона, к которой обращено требование заключить договор;

( изложены ли в проекте договора все его существенные условия;

(соответствует ли проект договора действующему законодательству. Только при положительном ответе на все эти вопросы арбитражный суд вправе вынести решение о понуждении к заключению договора.

Президиум Высшего Арбитражного суда РФ в своем Постановлении от 10.03.08г. № 2400/06 определил, что поскольку продавец возражений по содержанию договора не представил, а проект покупателя не противоречил законодательству, на ответчика правомерно возложена обязанность заключить договор на условиях, представленных истцом.
 Так, АО «СтойМаш» обратилось в арбитражный суд с иском о понуждении Комитета по управлению имуществом заключить договор купли-продажи нежилого помещения с определенной выкупной ценой.

Решением суда первой инстанции договор купли-продажи помещения был признан заключенным Комитетом по управлению имуществом на условиях, указанных покупателем в проекте договора.

В определении суда кассационной инстанции было указано, что судом разрешен спор по существу лишь о стоимости помещения. Иные условия договора предметом судебного спора не являлись и судом по существу не рассматривались. В связи с этим, в случае возникновения при заключении договора разногласий по иным условиям они могут быть урегулированы в порядке ст. 445 Гражданского Кодекса РФ.

Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ отменил данное определение суда кассационной инстанции, признав, что вывод суда о разрешении только спора относительно стоимости помещения не основан на материалах дела. Ответчик не возражал против представленного проекта договора в целом. Проект договора соответствует требованиям законодательства. Поэтому решение вопроса о понуждении к заключению договора продавца на определенных условиях является правильным.

В то же время. Президиум Высшего Арбитражного суда РФ в своем Постановлении от 7 мая 2006 года № 7001/05 указал, что если между сторонами по вопросу стоимости помещения имеются разногласия, которые не были исследованы и оценены судом это является основанием для отменены решения и направления дела на новое рассмотрение.
 Так, ТОО «Техно» обратилось в арбитражный суд с иском о понуждении Комитета по управлению имуществом заключить договор купли-продажи помещения.

Решением суда первой инстанции в иске было отказано. Постановлением кассационной инстанции решение оставлено без изменения.

Президиум Высшего Арбитражного суда РФ отменил решение суда первой и кассационной инстанций в связи с признанием за Комитетом по управлению имуществом обязанности заключить договор. Однако в судебных заседаниях не исследовался вопрос об условиях заключения договора купли-продажи, в том числе об условии, о стоимости помещения. Поэтому Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ направил дело на новое рассмотрение.

Что касается разногласий по отдельным условиям договора, то они могут быть переданы на разрешение суда либо, если такая возможность предусмотрена законом или иными правовыми актами, либо такая возможность определена соглашением сторон.

Законодатель предусмотрел возможность рассмотрения преддоговорных споров в судебном порядке в двух случаях.

Во-первых, когда в законе и ином правовом акте непосредственно предусмотрена процедура урегулирования разногласий по договору, включая и передачу этих разногласий на рассмотрение суда. Так, п. 5 ст. 5 Федерального Закона от 13.12.94г. «О поставках продукции для федеральных государственных нужд» определяет, что споры, возникающие между государственным заказчиком и поставщиком при заключении государственных контрактов на поставку продукции для федеральных государственных нужд рассматриваются в установленном порядке арбитражным судом.
  Аналогичные правила содержатся и в транспортных уставах и кодексах, а также изданных в соответствии с ними правилах перевозки грузов (договоров на эксплуатацию подъездных путей, на подачу и уборку вагонов и другие).

Во-вторых, когда в соответствии с Гражданским Кодексом РФ и федеральными законами заключение договора обязательно для одной из сторон.

Во всех остальных случаях передача преддоговорных споров на разрешение суда должна быть определена соглашением сторон. Необходимо отметить, что соглашение о передаче спора на рассмотрение суда возможно как в отношении уже возникшего спора, так и в отношении спора, который может возникнуть в будущем.

В судебно-арбитражной практике и в законодательстве установлена презумпция, согласно которой соглашение о передаче преддоговорного спора в суд должно быть облечено в письменную форму. Такой же позиции придерживаются и многие цивилисты: Г. К. Андреева, Н. И. Клейн, М. И. Брагинский и другие.
Необходимо отметить, что в данном случае следует различать две ситуации.

Первая ситуация связана с отсутствием в тексте самого договора ссылки о возможности разрешения преддоговорного спора в судебном порядке, а спор уже существует. В этом случае требуется либо дополнительное письменное соглашение о передаче спора в суд, либо пункт в протоколе разногласий, в котором предусмотрена передача спора на рассмотрение суда.

Требование о специальном письменном соглашении, о передаче спора в суд вытекает, прежде всего, из ст. 104 АПК РФ. Согласно этой статье к исковому заявлению должны быть приложены документы, подтверждающие обстоятельства, на которых истец основывает свои требования. Обстоятельством, подтверждающим возможность рассмотрения преддоговорного спора, является соглашение о передаче спора на разрешение суда. И это соглашение в соответствии со ст. 104 АПК РФ должно быть оформлено в письменной форме.

Кроме того, в соответствии с п. 2 ст. 7 Закона РФ от 7 июля 1993г. «О международном коммерческом арбитраже» арбитражное соглашение заключается в письменной форме. 
Что касается случая, когда соглашение о передаче преддоговорного спора в суд изложено в протоколе разногласий, то судебно-арбитражная практика идет по пути прекращения дела производством (как спора, не подлежащего рассмотрению в арбитражном суде), если в редакции соответствующего условия по протоколу разногласий ответчика такой возможности не предусмотрено. Так, Президиум Высшего Арбитражного суда РФ при рассмотрении преддоговорного спора между заводом и комбинатом рассмотрел протоколы разногласий обеих сторон. В протоколе разногласий истца была предусмотрена передача на разрешение арбитражного суда всех споров, которые возникают при заключении, изменении или расторжении договора. Однако, в протоколе разногласий ответчика соответствующее условие было изложено в другой редакции: «арбитражному суду должны передаваться только споры, возникающие при исполнении и расторжении договора». Исходя из этого. Президиум Высшего Арбитражного суда РФ прекратил дело производством.
 
Н.И. Клейн изложила свою точку зрения по данной ситуации, предложив признать письменной формой соглашения о передаче спора в суд, когда одна из сторон включила соответствующее условие в проект договора, а другая сторона в протоколе разногласий не высказала никаких возражений применительно к данному условию проекта договораКроме того, следует признать письменной формой соглашения о передаче преддоговорного спора в суд обмен документами посредством почтовой, телеграфной, телексной и иных средств связи, обеспечивающих фиксацию такого соглашения.

Вторая ситуация о соблюдении письменной формы соглашения о передаче преддоговорного спора в суд возникает в том случае, если в самом договоре есть указание на порядок разрешения преддоговорного спора путем обращения в суд. Это условие в правоприменительной практике получило название «арбитражной оговорки». С точки зрения Н.И. Клейн «в таком условии договора может быть указан суд, на разрешение которого стороны договорились передать возникший спор». Однако данная точка зрения нуждается в дополнении. Так, стороны не могут самостоятельно изменить правила о выборе судебной системы, подсудности и подведомственности дел. Единственное, что они могут выбрать это третейский либо арбитражный суд, которому они передадут спор на рассмотрение.

В соответствии со ст. 16 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже», арбитражная оговорка, являющаяся частью договора, должна трактовать как соглашение, не зависящее от других условий договора. Решение суда о ничтожности договора не влечет недействительность арбитражной оговорки. М.И. Брагинский предложил распространить данное положение и на правоотношения, где участники, которые договорились передать дело на рассмотрение третейского суда, не являются иностранцами.
Судебно-арбитражная практика к соглашению сторон о рассмотрении разногласий в судебном порядке приравняла случай, когда сторона, для которой заключение договора обязательно, передала разногласия по договору на рассмотрение суда, а контрагент предоставил в суд свои предложения по условиям договора.

Для правильного рассмотрения споров, связанных с разрешением преддоговорных споров, необходимо дополнить ст. 446 Гражданского Кодекса РФ пунктом 2 следующего содержания: «Соглашение сторон о передаче преддоговорного спора на рассмотрение суда должно быть оформлено в виде специальной оговорки в основном договоре или заключено в виде отдельного соглашения в письменной форме».

Таким образом, решение суда во всех трех случаях разрешения споров, связанных с заключением договора, имеет правообразующее значение. Таким образом, в соответствии со ст. 8 Гражданского Кодекса РФ права и обязанности сторон будут возникать на основании решения суда.

В споре по отдельным условиям договора, договор признается заключенным в редакции условий, изложенных в решении суда. Поэтому договорное обязательство и в этом случае возникает из сложного юридического состава: договора и решения суда.
Заключение
Подводя итог, приходим к выводу о том, что в современных социально-экономических условиях особенно необходимым является исследование процесса «зарождения» договорных отношений, именуемых заключением договора. Правовому регулированию этого вопроса в Гражданском Кодексе РФ посвящена гл. 28, содержащая новые юридические понятия, и новые способы заключения договора (на торгах и в обязательном порядке). Но большинство договоров в рыночных условиях как между гражданами, так и хозяйствующими субъектами заключаются, как правило, в общем порядке путем свободного волеизъявления сторон с целью удовлетворения своих экономических интересов. 

В условиях рынка, когда договор становится основным регулятором экономических отношений сторон, от того, как он будет заключен, будет зависеть и его юридическая действительность, и, безусловно, своевременное и правильное исполнение. Несмотря на принимаемые в последнее время многочисленные законы и иные правовые акты, регулирующие отдельные виды договорных отношений, в российском законодательстве не сложилось единого подхода в понимании порядка и момента заключения договоров, что не может в полной мере обеспечить правовой режим этих отношений. В предпринимательской же практике и сегодня нередко наблюдается упрощенный подход к урегулированию взаимных обязательств, что выражается в необоснованно кратком содержании письменных договоров. Надеясь на рыночные механизмы и «джентльменское» соглашение, по-прежнему игнорируется цивилизованный подход к обеспечению интересов сторон договора с использованием лучших образцов договорного регулирования, принятых в мире. 

Исходя из этого, необходимо:.

1. Для заключения договоров на внутреннем рынке следует исходить из положений Гражданского Кодекса РФ, дополнив ст. 437 Гражданского Кодекса РФ п. 2 следующего содержания: «В таком предложении должны быть указаны пределы возможности оферента по количеству предоставляемых товаров, объему выполняемых работ и оказываемых услуг либо сроки действия этого предложения. Публичная оферта утрачивает свою силу при достижении предела возможностей лица, сделавшего предложение, предоставить товары, работы и услуги, а также по истечении срока, установленного для акцепта».

2. Необходимо дополнить нормы материального права положением об обязательном оформлении соглашения о передаче преддоговорного спора в суд в письменной форме (в виде специальной оговорки в самом договоре либо в отдельном соглашении в письменной форме).

3. Необходимо уточнение легального определения безвозмездного договора и предлагается новая редакция п. 2 ст. 423 Гражданского Кодекса РФ: «Безвозмездным признается договор, в котором одна сторона исполняет свои обязанности без получения платы или иного встречного предоставления от другой стороны».
5. В ст. 12 Гражданского Кодекса РФ следует внести дополнение в виде введения нового способа защиты права, применяемого при такой форме посягательства, как оспаривание ( «подтверждение оспоренного права».
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