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Законные основания предварительной стадии заключения договора

Гражданско-правовой договор может быть заключен разными способами. Когда предмет договора представляет значительную материальную ценность и важность для контрагентов по сделке,  заключение договора требует особой тщательности и в целом, и в его многочисленных деталях. При таких ситуациях возникает необходимость в предварительной стадии заключения договора.

Правда, закон на такую необходимость никак не реагирует. Он не содержит в своих нормах каких-либо гипотез относительно того, когда следует прибегать к преддоговорной  деятельности. Все отдается на усмотрение сторон. Лишь логика последовательности норм Обязательственно-правового закона (ОПЗ)1 об общих положениях для договоров (глава 2, раздел 1) может навести на мысль, что с точки зрения законодателя – это не совсем обычный способ заключения договора. Нормы о предварительной деятельности (ст. 14 – преддоговорные переговоры и ст. 33- предварительный договор) помещены после того, как предусмотрены общие правила заключения договора путем представления оферты и ее акцепта. Причем правила оферты и акцепта представлены такими мельчайшими подробностями, что по своей краткости и простоте нормы о преддоговорных переговорах и предварительном договоре не идут с ними ни в какое сравнение.

Договоры могут заключаться при самых разнообразных обстоятельствах. 

В розничной торговле и при предоставлении услуг, когда одной из сторон выступает потребитель, а другой – лицо, занятое хозяйственной или профессиональной деятельностью (в том числе и предприниматель), обычно заключение договора является простой процедурой. Покупатель в магазине оплачивает в кассе выбранный им товар, пассажир автобуса покупает проездной билет т.п. Подобного рода договоры содержат типовые (общие) условия, пользователем которых является одна сторона, а другой ничего остального не остается, как согласиться с этими условиями или отказаться от заключения договора, если условия не устраивают эту сторону. (См. раздел 2, главы 2 ОПЗ). Причем, в силу жизненных обстоятельств зачастую отказаться от заключения такого договора практически нет возможности (скажем, при пользовании электричеством в городских условиях). Ни покупатель, ни пассажир, ни заказчик в приведенных примерах не участвуют в выработке договора, в согласовании его положений для обеспечения своих интересов.

Эта внешняя простота процедуры заключения договора для потребителя может обернуться серьезными потерями, если пользователь типовых условий свое преимущество употребит во вред клиенту. Чтобы хоть как-то блокировать такую опасность,  ст. 42 ОПЗ содержит 37 пунктов, которыми устанавливаются основания для признания типового условия ничтожным (т.е. изначально недействительным), если им неразумно причиняется вред другой стороне договора, в том числе и на стадии заключения договора2. Такая защита прав навеяна Директивами Европейского Союза3 и Законом об общих условиях сделок ФРГ от 9.12.1976 г. 

Типовые договоры или договоры с типовыми условиями по массовости распространения не имеют себе равных. Они встречаются во всех основных видах повседневной жизнедеятельности сотен тысяч эстонских жителей. Недостаток этих договоров, заключающийся в предположении, что типовое условие не оговорено отдельно (ч. 2 ст.35 ОПЗ), хоть как-то компенсируется, в частности, для потребителя, простотой их заключения при отсутствии предварительной стадии договорного процесса, в ходе которой стороны договора согласовывали бы свои позиции. 

Типовые (общие) условия и договоры – это только один из примеров отсутствия предварительной стадии заключения договора. Можно было бы привести и другие, особенно почерпнутые из практики деловых отношений предпринимателей с потребителем.

Но, если взять такой аспект, как  договоры, заключаемые предпринимателями друг с другом, то тут предварительная стадия договорного процесса - явление типичное.

Правда, необходимо видеть существенную разницу между фактической и юридической стороной дела. Фактическая подготовка к заключению договора может иметь место в значительно большем числе случаев, чем те, которые подпадают под регулирующее действие правовых норм. Даже при заключении типового договора или договора, содержащего типовые условия, приходится нередко проводить значительную предварительную работу. Подготовка к заключению типового договора имеет место, как у пользователя договора, так и у другой стороны договора. На пользователя ложится бремя предварительной разработки условий договора, ему приходится заниматься рекламой и многими другими маркетинговыми делами, которые предшествуют моменту заключения договора. Другая же сторона договора  часто вынашивает планы покупки или получения услуги, берет кредит, заручается гарантией или поручительством, делает выбор между конкурирующими пользователями условий и осуществляет массу других дел, особенно, когда приходится приобретать ценные вещи, вещи в большом количестве или пользоваться дорогостоящей услугой. 

Отдельные из перечисленных обстоятельств имеют свое правовое основание (как, например, нормы Закона о рекламе, или нормы ОПЗ, регулирующие договор займа и кредитные договоры), но оно относится к предварительной деятельности по заключению основного договора лишь косвенно, а не прямо. 

Другие обстоятельства, важные в маркетинговом и житейском смыслах, вообще находятся вне зоны правового воздействия.

 Юридически значимая предварительная стадия, хотя и представляет этап договорного процесса, не относится к непосредственному заключению договора. Для нее установлены свои требования.  Она должна:

· поддаваться гражданско-правовому регулированию, проявлением чего должно быть наличие в гражданском законодательстве норм, содержащих правила для этой стадии; 

· охватывать правовое регулирование поведения, по крайней мере, двух лиц как участников договорного процесса

· предшествовать заключению договора.

Что касается двух последних положений, то, хотя у каждого из них существуют некоторые свои проблемы (например,  объяснение того, почему оферта не может быть отнесена к институту предварительной стадии заключения договора, а является важным элементом процесса, направленного на заключение основного договора), но, в общем и целом, эти признаки очевидны сами по себе. 

Поэтому подробнее рассмотрим лишь первый из названных признаков.

На предварительную стадию как своим названием (преддоговорные переговоры), так и содержанием, в первую очередь указывает ст. 14 ОПЗ. Часть первая статьи точно определяет, кому она адресована. А именно: лицам, ведущим преддоговорные переговоры или иным образом подготавливающим заключение договора. Тем самым ОПЗ снимает время от времени возникающий вопрос о правомерности выделения преддоговорной стадии договорного процесса. Эта стадия существует не только фактически, но и признана законом. 

Кроме того, что рассматриваемая норма фиксирует возможность юридически значимой стадии договорного процесса, она указывает на один из  двух способов протекания этого процесса. Часть 1 ст. 9 ОПЗ устанавливает, что договор заключается путем предоставления оферты и ее акцепта, а также путем иного обмена взаимными волеизъявлениями при достаточной убежденности в достижении сторонами договора согласия. У договоров, заключаемых путем «оферты-акцепта» имеются свои отдельные представительства, выделяемые законом. Речь идет о заключении договора на торгах, о типовом договоре (договоре с типовыми условиями), о коммивояжерских договорах, о договорах по передаче предметов или оказании услуг, заключенных при помощи средств связи. Что же касается «иного обмена взаимными волеизъявлениями», то в ОПЗ называются лишь преддоговорные переговоры  и предварительный договор.

Правила преддоговорных переговоров, пусть и сформулированные в самом общем плане, имеют свое правовое содержание. 

· Участники переговоров должны в разумных пределах учитывать интересы и права друг друга. Сведения, представляемые лицами друг другу в ходе переговоров должны быть достоверными. 

Учет взаимных интересов на преддоговорной стадии – непреложное условие договорных отношений. Договор потому так и называется, что стороны, имеющие изначально не совпадающие интересы, должны договориться, как их сбалансировать. Нельзя, конечно, исключать и такого варианта, что одна сторона переговоров оказывается настолько зависимой от другой, что волей-неволей будет вынуждена подчинить свои интересы интересам более сильной стороны. Или такого развития событий, когда кем-либо будут предоставлены недостоверные сведения.  В этих случаях необходимо учитывать, что согласно статьям раздела 2 главы 5 Закона об Общей части гражданского кодекса (ЗОЧГК)4 при  заблуждении, обмане, угрозе и насилии, использовании тяжелых обстоятельств сделка может быть аннулирована. Зависимое положение при переговорах, отразившееся на содержании договора, влечет за собой возможность признания такого договора недействительным. Поиск компромисса  – в этом смысл преддоговорных переговоров. При этом стороны переговоров должны руководствоваться общим принципом обязательственного права – принципом разумности (ст. 7 ОПЗ), означающего обеспечение в договоре интересов каждой из сторон с тем, чтобы эти интересы не  подрывались достигнутым соглашением.

· Лица не могут вести переговоры недобросовестно, в первую очередь без желания заключить договор, а также недобросовестно прерывать переговоры. 

К преддоговорным переговорам применен и другой принцип обязательственного права – принцип  добросовестности. Этот принцип поставлен законом на высокий пьедестал. Ему придана такая юридическая сила, которая позволяет не применять к обязательственным отношениям положения, вытекающие из законов, обычаев или сделок, если их применение считалось бы неприемлемым с точки зрения принципа добросовестности (ч. 2 ст. 6 ОПЗ). 

Недобросовестным на стадии предварительных переговоров считается, как ведение переговоров без цели заключить договор, так и недобросовестный прерыв переговоров. Первое, например, происходит при переговорах, ведущихся ради заключения мнимой или притворной сделки. Согласно ст. 69 ЗОЧГК мнимой или притворной сделкой является сделка, в отношении которой стороны договорились о том, что волеизъявления при совершении сделки не имеют соответствующих выраженной воле юридических последствий, так как стороны желают создать впечатление о наличии сделки либо прикрыть сделку, которую они действительно намерены совершить. Такая сделка является ничтожной (ч. 1 ст. 84 ЗОЧГК). Соответственно и подобного рода переговоры перечеркиваются самим фактом ничтожности сделки, ради которой эти переговоры велись. 
Прерыв переговоров означает их временное приостановление с последующим продолжением после отпадения обстоятельства, вызвавшего прерыв. Прерыв переговоров может произойти по разным причинам. Недобросовестность называется законом единственным фактором, который приводит к признанию прерыва обстоятельством, перечеркивающим все, что было достигнуто на переговорах в целом.

· Участвующее в переговорах лицо должно уведомить другую сторону обо всех обстоятельствах, к которым другая сторона имеет очевидный существенный интерес.  Не требуется уведомление об обстоятельствах, уведомления о которых другая сторона не может разумно ожидать. 

  Сказанное ранее в принципе важно и для понимания характера и объема той информации, которой стороны обмениваются в процессе переговоров. С одной стороны, такая информация должна быть существенна с учетом целей переговоров. Но с другой, - она должна быть в пределах ожидаемого. Так что с точки зрения закона требование передачи информации, выходящей за пределы непосредственного предмета переговоров, или, во всяком случае, не связанной с этим предметом, не может быть оправдано, а, следовательно, отказ в предоставлении такой информации не может влечь за собой никаких правовых последствий.
· Если лицу, участвующему в преддоговорных переговорах, было сообщено об обстоятельствах, не подлежащих разглашению, то оно не вправе, независимо от того, заключен договор или нет, разглашать эти обстоятельства другим лицам и использовать их недобросовестно в своих интересах. 

Данная норма является единственной в своем роде. Установленный ей запрет на разглашение полученной в ходе переговоров информации, не подлежащей разглашению, не прекращает своего действия при безрезультатности переговоров. Даже, если договор не будет заключен, требование не распространять такую информацию сохраняет свою силу. Такой выход за пределы договорных отношений обусловлен конституционной нормой, которая обязывает каждого, пользующегося своими правами и свободами и исполняющего свои обязанности, уважать и учитывать  права и свободы других людей (ст. 19 Конституции Эстонской Республики) 
· Если ведущие преддоговорные переговоры лица не приходят к согласию, то из переговоров для них не вытекает правовых последствий.
Поскольку переговоры проводятся с целью заключения договора, то полученная при этом информация, обещания, уступки, прогнозы  и т.п. имеют значение лишь в случае достижения сторонами соглашения. При противоположном исходе переговоров все, что с ними связано, нивелируется. Предварительная стадия не имеет никакого самостоятельного правового смысла помимо договора, ради заключения которого она предусматривается законом. На этой стадии стороны еще не принимают на себя никаких обязанностей, равно, как и не приобретают никаких прав в связи с предметом переговоров. 

Подчас переговоры оформляют протоколом о намерениях. Этот протокол - дитя обычая, а не закона, так как законом он не предусмотрен. Поэтому комментируемая сейчас часть 3 ст.14 ОПЗ с ее императивной формулировкой об отсутствии правовых последствий от переговоров при недостижении сторонами соглашения исключает в последующем использование протокола о намерениях как документа, основанного на обычае. Известно, что обычай не может изменить закон (ч. 2 ст. 2 ЗОЧГК).

Требования к преддоговорным переговорам, содержащиеся в ст. 14 ОПЗ, можно рассматривать как содержание диспозиций соответствующих частей этой статьи. Однако в статье не упомянуты санкции за невыполнение этих требований. Остается открытым вопрос о правовых последствиях нарушения норм закона для стороны переговорного процесса, допустившей такие нарушения.

Однако, то, что санкция прямо не сформулирована в тексте закона, не означает, что ее нельзя вывести из смысла правовых норм. Очевидно, можно говорить о том, что правовым последствием нарушений этих норм должен быть запрет ссылаться на материалы предварительных переговоров при толковании содержания договора, если у его сторон возникают разногласия в понимании смысла как договора в целом, так и отдельных его фрагментов. Согласно п.1 ч.5 ст.29 ОПЗ при толковании договора в первую очередь среди прочих обстоятельств необходимо учитывать и обстоятельства заключения договора, включая преддоговорные переговоры. Поскольку на стадии преддоговорных переговоров стороны еще не считаются связанными взаимными волеизъявлениями (что еще предстоит им сделать при заключении договора), то нарушения, допущенные одной стороной, не могут повлечь аналогичные правовые последствия для другой стороны переговоров. Это значит, что запрет ссылаться на материалы переговоров для выяснения воли сторон при его заключении распространяется лишь на сторону, нарушившую правила ст. 14 ОПЗ, и не действует в отношении стороны, не допускавшей нарушений. К данному случаю не может быть применено положение о ничтожности сделки по причине нарушения  закона, так как сделка не имела места, а была лишь предварительная стадия ее двухсторонней разновидности (договора).

Рассматриваемая стадия заключения договора может быть представлена и предварительным договором. Его смысл и назначение состоит в том, чтобы создать значительно большую определенность во взаимоотношениях сторон, чем при преддоговорных переговорах. Если преддоговорные переговоры открывают договорный процесс, то предварительный договор приближает этот процесс к стадии заключения договора и содержит контуры будущего договора. Предварительный договор, - указывается в части 1 ст. 33 ОПЗ, - это соглашение, которым стороны обязуются в будущем заключить договор на условиях, оговоренных в предварительном договоре. 

Речь идет об относительном новом, определяемым законом, институте договорного права. Это не значит, что до вступления в силу ОПЗ, предварительный договор не был известен договорной практике. Дело обстоит, скорее всего, наоборот. Именно благодаря тому, что предварительный договор получил большое практическое распространение, ему признал и законодатель.

То, что ранее предварительный договор не был признан законом, а регулировался сложившимися обычаями и практикой коммерческих отношений, породило целый ряд спорных вопросов.

Поясним ситуацию одним примером 5 

Таллиннский городской суд в начале апреля 2001 года рассмотрел иск Николая Васильева против АО «Куртис».6 В решении суда претензии истца были изложены следующим образом.

Согласно исковому заявлению требование истца исходит из так называемого предварительного договора купли-продажи, заключенного 07.10.1996 года между АО «Родэф» и АО «Куртис», и приложения к этому договору - соглашения, заключенного 11.04.1997 года. 10.09.1999 АО «Родэф» уступило свое право требования истцу. Согласно упомянутому договору ответчик обязался продать АО «Родэф» находящийся на ул. Суур-Паала 5 арматурный цех с оборудованием стоимостью 1 250 000 крон, а АО «Куртис» обязалось до оформления договора купли-продажи уплатить истцу на основании согласованного сторонами графика аванс в сумме 1 000 000 крон, а также купить названный объект. АО «Родэф» уплатило истцу аванс деньгами и в виде поставок изделий - металлической арматуры. В дальнейшем ответчик отказался от оформления договора купли-продажи на условиях, предусмотренных предварительным договором, и частично возвратил деньги, удержав из аванса, уплаченного ответчику, 368 401 крону. Данная сумма содержит штраф 125 000 крон за отказ от заключения договора, интресс 125 782,40 крон, пеню 113159 крон за несоблюдение сроков оплаты и 4 460,40 крон в качестве платы за использованную электроэнергию. 

Истец считает деятельность ответчика противозаконной и обосновывает следующими обстоятельствами. Предварительный договор, заключенный 07.10.1996, по мнению истца, недействителен с самого начала, т.к. заключение предварительного договора продажи не основано на законе. Упомянутый предварительный договор по своему существу является договором купли-продажи недвижимости. Согласно ст. 119 ЗВП такие договоры должны быть заверены нотариально. Согласно ч.З ст.93 ЗОЧГК при несоблюдении требования закона о нотариальном удостоверении сделки она считается ничтожной и, следовательно, недействительной с самого начала. Согласно ч.З ст.66 ЗОЧГК стороны должны возвратить всё полученное по ничтожной сделке, АО «Родэф» вернуло ответчику всё имущество, которое использовало. А ответчик вернул АО «Родэф» только часть денег, полученных на основании вышеназванного договора. Истец считает, что АО «Родэф» не нарушило условий предварительного договора и уплатило за объект купли-продажи предусмотренный аванс в размере 1 000 000 крон. Часть из этой суммы - 300 000 уплатил покупатель поставками металлической арматуры, и такой зачёт произошёл по инициативе ответчика. По мнению истца, применение интресса ответчиком не основано на законе, т.к. это не исходит из договора. Ответчик не передал в собственность АО «Родэф» ничего такого, из чего мог бы возникнуть долг. Если ответчик считал, что в отношении него нарушили договорные обязательства, он должен был бы подать в суд иск против АО «Родэф» о взыскании интрессов и штрафа, а не удерживать эти суммы внесудебно в одностороннем порядке. 09.02.1998 года АО «Родэф» предъявило истцу письменное требование о возврате долга. В феврале 2000 года прошло 2 года после предъявления такого требования, поэтому, исходя из п.1 ст.231 ГК, ответчик, по мнению истца, должен уплатить кредитору-истцу дополнительно 6 % пени с просроченной суммы 22 104,10 крон. 

Развитие этого гражданского дела не пошло по пути исследования существа иска на предмет выяснения обоснованности и правомерности предварительного договора и связанных с ним обстоятельств.7 Но нас интересует именно этот аспект.

Истец требовал признания предварительного договора ничтожным в силу того, что он был заключен в ненадлежащей форме, чем яко бы был нарушен закон. Но на момент заключения предварительного договора никакого законодательного акта, закрепляющего требования к предварительному договору, не существовало. Действовавший в то время Гражданский кодекс не содержал ни одной нормы о предварительном договоре. Уже хотя бы по этой причине указанное истцом основание для признания договора ничтожным не могло быть принято во внимание. 
Источником гражданского права считается не только нормативный акт, но и обычай, представленный, в частности, «деловыми обыкновениями».В те годы судебная практика (деловое обыкновение) признавала предварительные договоры, и исходила из того, что их форма должна быть идентичной форме основного договора. Можно допустить, что истец именно это и имел в виду, хотя сформулировал свое требование иначе.

Тем не менее, важно учитывать, что упомянутое деловое обыкновение сложилось позже заключения оспариваемого договора. Цивилистикой давно признано, что новые нормы гражданского права не могут иметь обратной силы, кроме случаев, специально оговоренных в законе. Никаких указаний закона насчет распространения деловых обыкновений на правоотношения, сложившиеся до возникновения этих обыкновений, не имеется. Следовательно, ссылки и на такой источник права применительно к рассматриваемому случаю, являются несостоятельными. Определить, когда точно сложилась судебная практика по предварительным договорам нет возможности. Но, если судить по юридической литературе, то это произошло уже после января 1999 года. В первом издании книги «Договоры. Образцы и комментарии»,8 где приводятся комментарии законодательства и судебной практики на январь 1999 года о предварительных договорах ничего не говорится, хотя в издании 2000 года там уже содержится констатация требования судебной практики одинаковой формы предварительного и основного договора.

 При отсутствии на момент заключения предварительного договора его законодательного регулирования стороны в соответствии с ч.1 ст. 91 ЗОЧГК 1994 года и ч.1 ст. 166 Гражданского кодекса9 имели право заключить предварительный договор в простой письменной форме, о чем достигли соглашения, скрепив текст договора своими подписями. Почему-то истец не высказывал сомнений по поводу формы договора, когда он его подписывал. Стороны отдавали себе отчет, что основной договор в силу особенностей объекта сделки должен быть обязательно нотариально оформлен, о чем и было сказано в предварительном договоре, но в то же время были убеждены, что предварительный договор может быть заключен в той форме, какую они изберут сами. И такое мнение соответствовало действовавшим в то время нормам гражданского права.

Сейчас ОПЗ решает этот вопрос таким образом, что требование соответствия формы предварительного договора форме основного договора выдвигается только тогда, когда для основного договора та или иная форма является обязательной в силу указания закона (ч. 2 ст. 33 ОПЗ). Комментируя эту норму, авторы книги «Договоры. Образцы и комментарии» обоснованно считают, что «споров о форме  предварительного договора не возникает, если в отношении основного договора, о заключении которого стороны договариваются, не установлено требования обязательной формы. В этом случае стороны могут заключить предварительный договор в любой форме (например, о заключении в будущем договора продажи или договора аренды стороны заключают предварительный договор в простой письменной форме или путем обмена сообщениями с использованием факса). Вопрос о форме предварительного договора вставал тогда, когда в законе предусматривается обязательная форма основного договора (например, если нужно нотариально оформить сделку об отчуждении квартиры или строения как движимых вещей либо недвижимой вещи)».10 
Решив двояким образом вопрос о форме предварительного договора, законодатель в рассматриваемой статье ОПЗ охарактеризовал содержание этого договора через три фактора.

· Предварительное соглашение сторон называется договором.

· Стороны обязуются в будущем заключить основной договор.

· В предварительном договоре уже содержатся условия будущего основного договора.

То, что предварительное соглашение именуется договором, имеет для данного института принципиальное значение. Это означает, что все нормативы, адресованные законом договору, распространяются и на его предварительную разновидность. В прошлые времена, когда закон не содержал понятия предварительного договора, его фактическое использование на практике юридически могло быть обосновано принципом свободы договоров. При этом важно было, что такой договор признавался судебной практикой. 

Между тем такое было не всегда. Скажем, в дореволюционной России судебная практика отвергала саму постановку вопроса об обязанности заключить договор вследствие того, что она была бы предусмотрена предварительным договором. «Никто не может быть принужден к заключению договора, хотя бы даже и обязался заключить таковой, причем неисполнение этого обязательства может влечь за собой ответственность за причиненные этим убытки» – указывалось в одном из дореволюционных комментариев гражданского законодательства.11 По всей видимости, тогда полагали, что взятие на себя обязанности впоследствии заключить договор ущемляет свободу воли и волеизъявления по отношению к основному договору. Возникающее на основе договора обязательство, по выражению одного из древних римских юристов, является оковами, которые ограничивают нашу волю. Если это так, то дважды надевать на себя такие оковы по поводу одного и того же предмета сделки было бы уже слишком. 

Однако практика доказала, что такая теоретическая посылка в очень сложных и далеко не всегда основывающихся на порядочности, добросовестности и разумности условиях современного гражданского оборота, утратила свою жизненную силу. Предварительный договор как своеобразная перестраховка сторон от непредсказуемых зигзагов в поведении контрагента по сделке нужен и приносит свою пользу.

Целесообразность предварительного договора по-разному проявляет себя по отношению к реальным и консенсуальным договорам. В таких договорах, как, например, договор займа, права и обязанности сторон возникают при передаче вещи (в данном случае –денег). Поэтому они называются реальными. Напротив, при заключении договоров иного вида, как, скажем, договор найма, права и обязанности появляются у сторон при заключении договора, т.е. при достижении соглашения. Отсюда и название подобного рода договоров –консенсуальные (от лат.consensus –согласие, единодушие). 

В процессе деятельности по заключению реальных договоров предварительный договор позволяет еще до того, как будет передана вещь, создать определенную обязанность сторон, которая важна для последующего возникновения полноценного правоотношения по основному договору. «А из этого в свою очередь возникает, что стороны будут находиться в юридической связи еще ранее передачи вещи. Значит, соответствующая обязательственная связь может возникнуть до того, как у лица появится необходимая для исполнения вещь, например, деньги у будущего заимодавца, либо непосредственный интерес к вещи (например, при строительстве интерес заказчика к получению оборудования у поставщика появится после возведения здания)».12
Отмеченная ситуация при заключении консенсуальных договоров возникает лишь при требовании закона об обязательности регистрации, как, например, при сделках с недвижимостью, когда требуется представление правоустанавливающих документов. В остальных случаях необходимость в предварительном договоре очень незначительна. «Если для договора достаточно одного согласия, то во всех случаях, когда не может быть передано имущество, выполнены работы или оказаны услуги «сегодня» ничто не мешает заключить обычный договор купли-продажи, подряда, возмездного оказания услуг и т.п., указав в нем в качестве срока исполнения «завтра».13
Отказ какой-либо стороны предварительного договора заключить в последующем основной договор представляет собой нарушение одной из основных обязанностей, которую сторона берет на себя по этому договору. Каких либо специальных санкций за такое нарушение закон не устанавливает. Это значит, что стороны договора могут включить в соглашение взимание неустойки или пени, а также обратиться в суд с требованием о выполнении другой стороной взятых на себя обязанностей по предварительному договору. 

Содержание предварительного договора составляют условия основного договора. Вопрос об условиях многосложен. Он включает в себя выяснение целого ряда более частных вопросов. К их числу относятся такие, как объем условий, соотношение условий, включенных в предварительный договор с условиями основного договора, исполнение предварительного договора через реализацию его условий. 

Закон, как видно, не ограничивает понятие «условия» только существенными условиями, а предусматривает их неопределенное множество. В свете того понимания существенных условий договора, которое закреплено в ст. 27 ОПЗ, такая широкая трактовка достаточно логична. Из части 1 ст.23 усматривается, что договор может считаться заключенным и тогда, когда стороны не пришли к согласию относительно условий, имеющих существенное значение при определении их прав и обязанностей, либо всего лишь считают, что ими достигнуто такое согласие. Для такого договора достаточно лишь предположения, что он мог быть заключен без достижения согласия относительно существенных условий. При этом сами существенные условия договора понимаются очень объемно, как условия, считающиеся разумными, исходя из обстоятельств, воли сторон договора, существа и цели договора, а также принципа добросовестности (ч.2 ст. 23 ОПЗ). По сравнению с ранее действовавшим Гражданским кодексом, определявшим существенные условия  предметно, связывавшим их понятие с установлениями закона и предусматривавшим санкцию за нарушения правила о существенных условиях в виде признания договора незаключенным (ст. 165 ГК), ОПЗ по существу отдает решение этого вопроса на усмотрение сторон. Тут, как и во многих других положениях закона, отчетливо просматривается его либеральная- концепция, опирающаяся на принцип диспозитивности.

Договоренность сторон об условиях, включаемых в предварительный договор, должна исходить из того, что эти условия будут включены в основной договор. Иначе, придется иметь дело с исключительными условиями. Согласно ст. 31 ОПЗ, если стороны договора в письменном договоре достигли согласия о том, что договором предусматриваются все условия договора (исключительные условия), то частью договора не считаются более ранние волеизъявления и соглашения сторон, которые не содержаться в договоре. В отношении договора не имеет значения также поведение сторон договора в более ранний период. При наличии исключающего условия более ранние волеизъявления сторон договора могут учитываться при толковании договора. Если одна из сторон  договора после заключения договора своим волеизъявлением или поведением в отношении другой стороны договора показала, что она считает частью договора также более ранние волеизъявления или соглашения сторон договора либо руководствуется их поведением в более ранний период, то в этих пределах она не может основываться на исключающем условии.

Однако требование о соответствии условий двух сравниваемых договоров

 не следует понимать буквально. 

Во-первых, в предварительном договоре по идее должны содержаться условия о сроке заключения основного договора и его форме, что должно быть реализовано при заключении основного договора, но не входит в систему его условий.

Во-вторых, ст. 26 ОПЗ предусматривает возможность, так называемых, открытых условий. Стороны договора могут при заключении договора  не договариваться относительно некоторых условий, имея в виду договориться о них в будущем или делегировать их определение одной из сторон договора либо третьему лицу. Названная статья содержит одиннадцать частей, в деталях регулируя использование открытых условий. Поскольку предварительный договор обладает признаками гражданско-правового договора, то нет основания исключать использование открытых условий и при заключении предварительного договора.

Из приведенных ранее примеров, почерпнутых из судебной практики, видно, что стороны, заключившие предварительные договоры, не ограничились только тем, что возложили на себя обязанности по заключению основных договоров на согласованных условиях. Они стали применять на практике ряд условий еще до того, как был заключен основной договор. Такое поведение сторон предварительного договора вроде бы вступает в противоречие со смыслом и предназначением предварительного договора, если исходить из содержания ст.33 ОПЗ. Вполне возможно, что возникшие правовые конфликты в отношениях между сторонами предварительных договоров, вынудившие их обратиться в суд за защитой свих действительных или предполагаемых прав, были следствием нарушения требований к предварительному договору. Истец по первому из изложенных судебных дел, защищая свои права по предварительному договору, назвал этот договор по существу договором купли продажи, очевидно, имея в виду, что договор стал применяться и стороны реально вступили в имущественные правоотношения.

Тем не менее, занять по этому вопросу такую позицию, согласно которой предварительный договор – это «замороженный» договор, условия которого могут реализоваться  только после заключения основного договора, было бы посягательством на интересы гражданского оборота и предпринимательской деятельности. Интерес в том, чтобы дело делалось, деньги крутились, товары двигались, не может не приниматься во внимание. В этом отношении существует необходимость законодательного решения вопросов об исполнении предварительного договора, так как общие нормативы об исполнении обязательств нуждаются в конкретизации применительно к предварительному договору

1 RT 1, 2001, 81, 487.


2 Об этом подробнее см. Ю. Лившиц. Физическое лицо в гражданском и коммерческом праве. Таллинн: Социально-гуманитарный институт. 2003, сс..214-216


3 См. Указ. Соч., с. 195


4 RT 1.2002, 35.,216


5 В примере наименования сторон изменены


6 Гражданское дело №2/3/20-1932/00


7  В решении суда было учтено заявление ответчика, что истец не является управомоченным субъектом в силу того, что еще задолго до подачи иска АО «Родэф» было принудительно прекращено приказом Министра юстиции как не прошедшее регистрацию в Коммерческом регистре. и уклонившееся от предусмотренного законом процесса ликвидации. По этому основанию в удовлетворении иска суд отказал. Таллиннский окружной суд не согласился с таким решением и направил дело вновь в Таллиннский городской суд на новое рассмотрение другим составом судей. Но и на этот раз  городской суд иск. не удовлетворил. Истцом  вновь подана апелляция. Судебная тяжба продолжается.


8 Куль И.,Орго И-М., Тропп  М., Договоры. Образцы и комментарии. Таллинн: Käsiraamatute kirjastus-1999.


9 Для ясности приведем хотя бы норму ЗОЧГК 1994 года. «Стороны могут совершать сделки в любой форме или договариваться относительно формы сделки, если законом не устанавливается обязательная форма сделки».








10 Ирене Кулль, Инге-Марет Орго, Маре Тропп. Договоры. Образцы и комментарии. Таллинн: OÜ Käsiraamatute Kirjastus- ?ополнения и изменения на ноябрь 2001 г.Далее в тексте излагается решение Коллегии по гражданским делам Государственного суда по гражданскому делу 3-2-1-37-01 от 4 апреля 2001 года, в котором выражена позиция высшего судебного органа по вопросу о предварительном договоре. Данный материал заслуживает того, чтобы привести его полностью. Авторы сообщают, что “из материалов данного судебного дела видно, что стороны в простой письменной форме заключили  договор под наименованием “Предварительный договор о купле-продаже квартирной собственности. В предварительном договоре стороны пришли к соглашению о том, что продавец на продавец на принадлежащей ему недвижимости  построит строение для офиса, разделит строение на квартирные собственности и продаст покупателю квартирную собственность, предметом которой будут находящееся на четвертом этаже определенное в соглашении жилое помещение и соответствующие ему идеальные доли строения и земельного участка. В этом же договоре опредеделили срок строительства и критерии готовности жилого помещения, цену, порядок ее уплаты и срок заключения договора купли-продажи. В части ответсвенности сторон договорились, что в случае отказа покупателя от заключения в предусмотренный срок договора  купли-продажи, продавец возващает покупателю уже выплаченную сумму за вычетом из не неустойки. В случае отказа продавца заключить договор  купли-продажи были предусмотрены возвращение покупателю всей выплаченной им суммы и уплата неустойки. При этом был опренделен порядок возвращения выплаченных сумм. В договоре была предусмотрена также пеня на случай, если квартира не будет готова к установленнлому сроку.


Государственный суд пришел к выводу, что в случае с вышеназванным договором мы имеем дело в предварительным договором купли-продажи, а не с договором подряда, как это определили суды нижестоящих инстанций Государственный суд считает, что указанный договор соответствует смыслу и содержанию гражданского закона.


Таким образом Государственный суд установил, что обязанности, установленные в предварительном договоре, связывают стороны.


Предварительным договором были согласованы как подготовительная деятельность сторон (строительство здания, раздел на квартирные собственности), так и заключение в будущем на согласованных условиях основного договора (нотариального договора купли-продажи квартирной собственности). Несмотря на то, что предварительным договором сторонами, в числе прочего, было согласовано заключение в будущем основного договора в нотариальной форме, суды тем не менее не пришли к выводу о том, что предврительный договор , в силу его несоответствия требовниям формы, является ничтожным. В данном случае, с учетом содержания соглашения, не должны были применяться положения ч.1 ст. 119 Закона о вещном праве, в соответствии с которыми, сделка, на основании которой принимается обязательство о приобретении или отчуждении недвижимой вещи, должна быть удостоверена .нотариально. 


Таким образом, исходя из судебной практики, стороны могут оказаться связанными предврительными договорами об отчуждении строения или квартир в простой письменной форме…” Напомним, что современный закон решает этот вопрос более последовательно, требуя точного соответствия формы предварительного договора форме основного, если последняя определена законом.


11 Законы гражданские с разъяснениями Правительствующего Сената. СПб.,1911 с.976. Цит. по кн. Брагинский М.И.. Витрянский В.В.. Договорное право. Общие положения. Москва: Издательство «Статут». 1998, с.185


12 Указ. Соч. , с. 186


13 Там же.





