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Понятие существенного изменения обстоятельств в англо-американском праве
Таким образом, исследователи считали, что проблемы нет вовсе, так как воля сторон в каждый момент времени исполнения договорного обязательства соответствует внешним обстоятельствам. Впоследствии указанный подход обоснованно был подвергнут критике в работах Андреаса Альциатуса и Ульриха Цасиуса30.
Гуго Гроций был одним из первых исследователей, который предложил стройную и последовательную теорию доктрины clausula rebus sic stantibus, основанную на его собственной теории договора как свободно выраженного обещания (promisso) и передачи обещанного контрагенту договаривающейся стороны. Гроций ограничивал рамки обязательности обещания случаями, когда внешние вновь возникшие обстоятельства вступали в явное противоречие с волей договаривающейся стороны31. В указанном случае договаривающаяся сторона могла требовать прекращения договора, но только когда внешние обстоятельства напрямую затрагивали конкретные ожидания договаривающейся стороны32. Гроций, таким образом, признавал роль объективных факторов в применении доктрины clausula rebus sic stantibus.
Идеи Гроция были поддержаны и развиты Августином Лейзером. Лейзер признавал не только возможность расторжения договора в случае существенного изменения обстоятельств, но и возможность изменения договора для приведения в соответствие с новыми объективными реалиями. Лейзер, тем не менее, указывал на возможность злоупотребления правом расторжения/ изменения договора в случае безграничного применения доктрины clausula rebus sic stantibus. С целью ограничения такого рода злоупотреблений Лейзером были разработаны критерии, которые послужили основой для развития и применения идей доктрины clausula rebus sic stantibus практически во всех странах европейского континентального права33.
Так, сторона договора могла требовать изменения/ расторжения договора, только если: а) договаривающаяся сторона не вступила бы в договорные отношения изначально, если бы вновь возникшие обстоятельства были бы ей известны на момент заключения договора; б) сторона, требующая расторжения/ изменения договора, не является ответственной за возникновение нового обстоятельства; и в) стороны не могли ни предотвратить, ни предвидеть возникновение новых обстоятельств34. В дальнейшем идеи Лейзера были закреплены в основных кодификационных актах развитых европейских правопорядкові
В трудах ранних глоссаторов роль концепции clausula rebus sic stantibus была нивелирована расширительным пониманием возможностей сторон при заключении договора в отношении предвидимости изменения объективных обстоятельств, влияющих на динамику договорно-правовых отношений. Акцент был смещен в сторону различного рода презумпций ожидания сторонами договора изменения внешних обстоятельств и интерпретации воли сторон в момент заключения договора. Изучение указанных выше доктрин глоссаторов в совокупности позволяет говорить о переходе к анализу субъективных критериев и элементов доктрины clausula rebus sic stantibus.
На практике сложности анализа согласованных воль сторон договора подтолкнули исследователей в XVII-XVIII вв. к формулированию ограничительных критериев доктрины clausula rebus sic stantibus во избежание возможного злоупотребления правом требования признания сделки недействительной или расторжения договора в связи с существенным изменением обстоятельств. В трудах Гроция и Лейзера был заложен важнейший идеологический фундамент понимания доктрины clausula rebus sic stantibus и впервые выделен субъективно-объективный критерий.
Поздние исследователи указанного периода пришли к осознанию многовариантной модели средств правовой защиты в случае существенного изменения обстоятельств: возможность требования не только признания договора недействительным или расторжения договора, но и возможность изменения договора в соответствии с новыми обстоятельствами.
Доктрина существенного изменения обстоятельств не была закреплена во Французском Гражданском Кодексе. Положения ст. 1134 ФГК (Code Civil), устанавливающие принцип святости договора («соглашения, законно заключенные, занимают место закона для тех, кто их заключил»), являются основной причиной негативного отношения французских судей к возможности освобождения должника от ответственности по договору, расторжения или изменения договора с целью его адаптации к изменившимся объективным социально-экономическим реалиям .
Франция в современном мире является чуть ли не единственной страной континентальной европейской правовой системы с развитым правопорядком, в которой крайне сложно отступить от исполнения договорных обязательств в результате существенного изменения обстоятельств . Если все развитые правопорядки условно разделить по критерию возможности изменения/ расторжения договора в свете существенного изменения обстоятельств, то Францию можно смело отнести к категории так называемых «закрытых» или «неадаптивных» правопорядков .
Во Франции суды по общему правилу отказывают заинтересованным сторонам в применении доктрины существенного изменения обстоятельств ("imprevision") , корни которой лежат в принципе доброй совести, закрепленном в ст. 1134 Французского Гражданского Кодекса и в имплицитной трактовке rebus sic stantibus в каждом договоре40.
По общему правилу суды более склонны применять положения ст. 1148 Французского Гражданского Кодекса, которые предусматривают освобождение должника от ответственности в случае обстоятельств непреодолимой силы41. Французские суды, включая высшую судебную инстанцию по гражданско-правовым спорам, Cour de cassation, последовательно отрицают применение доктрины imprevision, придерживаясь максимы pacta sunt servanda . Указанная позиция в целом поддерживается французскими цивилистами43.
Понятие существенного изменения обстоятельств в отечественном праве
Идея ограниченной рациональности людей была предложена Гербертом Саймоном, который указывал на то, что когнитивные возможности человека не бесконечны и существенным образом ограничены (bounded rationality problem) . В указанных условиях люди зачастую используют так называемую известную эвристику (availability heuristics), которая ведет их зачастую к неверным выводам относительно наступления событий в будущем . Так, обычно люди считают, что возможность наступления определенных событий более реалистична в зависимости от того, случались ли указанные события непосредственно с ними или с людьми из - -- - - их кругаобщения259: ИнЫми"слбвами7 экономйче скйе акторы, используя свой опыт и известный опыт других участников оборота, полагают, что таким образом экономят на транзакционных издержках, связанных с анализом и планированием рисков наступления событий, хотя на самом деле в будущем в случае существенного изменения обстоятельств известный им опыт может сыграть не в их пользу, что часто происходит на практике260.
Вопреки выводам экономической школы права люди на самом деле далеко не всегда преследуют исключительно личные цели, направленные на максимизацию личной выгоды (self-interest). Указанное подтверждается на примере моделирования ультимативной игры (ultimatum game) . В соответствии с положениями игры «ультиматум», один из участников должен разделить, к примеру, 20 рублей вместе со вторым участником, то есть он может предложить любую сумму от нуля и выше. Второй участник, получив некую предложенную сумму, должен решить, взять ее или нет. Если он согласен взять эту сумму денег, то все участники игры по идее получают имущественное благо, хоть и в существенно неравной степени. Если же такой участник высказывается против, то оба участника игры «ультиматум» остаются без денег.
Классическая экономическая модель предполагает, что любое предложение больше нуля должно приниматься вторым участником, так как иметь хотя бы что-то лучше, чем ничего. В действительности экспериментальные данные показали, что предложения даже в два или три рубля отверТалйсь. То есть в указанном случае акторы руководствовались не только и не столько максимизацией личного благосостояния, сколько учетом интересов другого участника игры, моральной составляющей, выражающейся в необходимости получения всеми участниками игры примерно равноценных благ . Иначе говоря, указанные результаты обнажили ограниченность устремлений, направленных на эгоистичную максимизацию собственного благополучия {bounded self-interest) .
Люди ошибаются как в прогнозировании событий на будущее в связи с ограниченностью возможностей рационального выбора, так и в ретроспективном анализе событий и обстоятельств (ошибочность ретроспективного детерминизма, hindsight bias) . Люди (в частности, судьи или присяжные) склонны переоценивать прогностические, когнитивные и аналитические способности участников оборота. Аналогичным образом люди ретроспективно обычно сильно переоценивают возможности заинтересованной стороны предугадать и принять на первых этапах меры, связанные с митигацией и нивелированием риска существенного изменения обстоятельств. Последний тезис подтверждается большим объемом экономических и социологических исследований265.
С учетом вышеизложенного, «бихевио-экономический подход, как правило, не претендует на устранение теории рационального выбора, но предлагает методологическую модель выявления устойчивых провалов рациональности, характерных для тех или иных контекстов заключения договора, а также предлагает в этихслучаях отступать-отпрезумпцйи рационального выбора и принципа свободы договора смелее»266.
Другой особенностью поведения людей является сверхоптимизм {overoptimism, optimism bias), связанный с тем, что участники оборота обычно считают, что отрицательные изменения наименее вероятно произойдут или коснутся их, или наиболее вероятно коснутся других участников оборота . Таким образом, участники оборота склонны недооценивать возможность существенного изменения обстоятельств в будущем и слишком сильно рисковать .
Даже если они и обладают всей полнотой информации, необходимой для принятия рационального решения, направленного на максимизацию прибыли и благосостояния, этот факт per se не гарантирует их оптимальное поведение. Исследования в сфере поведения людей показывают, что зачастую, даже обладая информацией, люди не могут оценить реальные последствия наступления событий в будущем и переоценивают свои возможности адаптации к негативным событиям . «Иначе говоря, то, что может произойти с небольшой вероятностью или в отдаленном будущем, люди склонны оценивать менее серьезно, чем это предписывается теорией рационального выбора»270.
Пределы судебной интервенции и последствия изменения и расторжения договора
Немецкий суд при восполнительном толковании (erganzende Vertragsauslegung) должен также учитывать истинные намерения сторон в связи с заключением и исполнением договора, ограничиваясь таким толкованием, которое в полной мере соответствует указанным намерениям и не приводит к изменению предмета договора500. В литературе отмечается, что «дополняющее толкование» - это результат не установления существующей воли, а моделирования предполагаемой -такой, какой она могла бы быть при принятии во внимание разумно понимаемых интересов сторон, которые, в свою очередь, устанавливаются на основе господствующих в обороте воззрений»501.
Английскому договорному праву также знаком метод восполнительного толкования договора, исходя из подразумеваемых условий (implied terms)502, которые могут быть почерпнуты как из обычая503, так и из фактических обстоятельств дела504. Интересно, что доктрина подразумеваемых условий (implied terms) по сути стала основой для развития доктрины тщетности договора (frustration of contract), английского аналога континентальной доктрины clausula rebus sic stantibus5 5.
В английском праве выделяют обычно ряд требований, которым должны соответствовать подразумеваемые условия, используемые для восполнения договора: 1) условия должны быть разумными и справедливыми (reasonable and equitable), 2) условия должны быть необходимы для придания договору должного экономического эффекта (necessary to give business efficacy to the contract), 3) условия должным быть настолько очевидными, что являются само собой разумеющимися для данных договоров (so obvious that it "goes without saying"), 4) условия могут быть ясно и четко сформулированы (capable of close expression), а также 5) такие условия не могут противоречить явно выраженным условиям договора506. Судья должен оценивать, насколько включение того или иного подразумеваемого условия необходимо для придания договору того экономического смысла, который стороны договора придавали в момент заключения договора507. При этом суды обычно не одобряют применение приемов восполнительного толкования договора в случае составления сторонами изначально детального и всестороннего договора или договора, содержащего особые риски или особо рисковые обязательства .
В современных негосударственных сводах частного и договорного права также содержатся положения, предусматривающие возможность восполнительного толкования договора. В Принципах международных коммерческих договоров УНИДРУА 2010 закреплено, что «если стороны договора не согласовали условие, являющееся важным для определения их прав и обязанностей, то договор восполняется условием, представляющимся соответствующим при данных обстоятельствах», и что «при определении, какое условие является соответствующим должны быть помимо прочих факторов приняты по внимание: намерение сторон, характер и цель договора, добросовестность и честная деловая практика, разумность» (статья 4.8) . Аналогичные по сути положения содержатся и . соч. С. 148-149. в статье 6:102 Принципов европейского договорного права510 и в статье 8 Конвенции ООН о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г.511. Модельные правила европейского частного права {Draft Common Frame of Reference) содержат достаточно детализированные правила и условия S 1 9 восполнительного толкования договора (статья 11-9:101) , которые, наряду с аналогичными положениями и формулировками Принципов международных коммерческих договоров УНИДРУА 2010 и Принципов европейского договорного права, также содержат и ряд дополнительных и уточняющих условий. Указанные требования предусматривают, что дополнительные условия «должны, если это возможно, быть такими, чтобы создавать последствия, с которыми стороны, СП предусмотри они условие в договоре, вероятно, согласились бы» . Положения отечественного частного права во многом схожи с приведенными выше положениями негосударственных сводов частного и договорного права: «Если правила .... не позволяют определить содержание договора, должна быть выяснена действительная общая воля сторон с учетом цели договора. При этом принимаются во внимание все соответствующие обстоятельства, включая предшествующие договору переговоры и переписку, практику, установившуюся во взаимных отношениях сторон, обычаи делового оборота, последующее поведение сторон»514.
Представляется, что отечественное гражданское законодательство не содержит положений, expressis verbis ограничивающих возможности для применения при необходимости российским судом методов восполнительного толкования договора в случае спора сторон договора, в том числе применительно к проблематике существенного изменения обстоятельств515.
Метод восполнительного толкования договора в указанном случае мог бы быть особенно актуален в вопросах определения носителя рисков существенного изменения обстоятельств в случае, когда ни текст договора, ни обычаи оборота, ни существо договора не дают однозначного и определенного ответа на указанный вопрос.
Также представляется, что ориентирование на приоритетность восполнительного толкования договора (восполнения договора судом) по сравнению с изменением или расторжением договора в связи с существенным изменением обстоятельств (к примеру, следуя подходам, выработанным в немецком праве и доктрине) было бы полезным, как для обеспечения стабильности делового оборота, так и для обеспечения интересов сторон посредством благоприятствования сохранению договора (favor contractus). Как заключал А.Г. Зейц, «применяемая разумно, clausula rebus sic stantibus будет могущественным орудием в руках судьи, посредством которого он сможет сглаживать последствия экономических перемен, ибо как бы ни было эластично наше законодательство, оно никогда не поспеет за жизнью»
Существенное изменение обстоятельств и обстоятельства непреодолимой силы
Одним из существенных различий между доктриной тщетности и категорией существенного отрицательного изменения (material adverse change) является критерий предвидимости исключительных событий. Так, суды склоняются к выводу о том, что для возможности освобождения должника от исполнения договорного обязательства необходимо, чтобы события будущего были непредвидимыми. В свою очередь категория существенного отрицательного изменения (material adverse change), по мнению исследователей, должна применяться как раз в случае, когда стороны предвидели возможность наступления событий и урегулировали эту ситуацию .
Распространенная формулировка существенного отрицательного изменения (material adverse change) включает в себя существенные отрицательные обстоятельства и события, которые имеют крайне негативное влияние на финансовое положение, результаты хозяйственной и операционной деятельности компании, акции которой приобретаются (в случаях с договорами о приобретении крупных пакетов акций (сделки слияния и поглощения)).
Интересно, что указанная формулировка чаще всего исключает expressis verbis события политического, экономического или регуляторного характера в общем масштабе. Так, указывается, что, например, отрицательные макроэкономические события или изменения законодательства не могут являться основанием для прекращения договора и освобождения заинтересованной стороны от обязанности к дальнейшему исполнению договорных обязательств .
Отчасти это объясняется тем, что такие события и обстоятельства могут являться основанием для применения стороной средств, предусмотренных доктриной тщетности (frustration) в рамках общего права (common law) или концепцией непрактичности исполнения обязательств по договору (impracticability) (в случае, когда речь идет о договорах поставки или купли продажи товаров, которые регулируются нормами позитивного права, в частности Единым торговым кодексом США, или специальными законодательными актами каждого штата).
Таким образом, prima facie акцент смещается в сторону анализа индивидуальной сферы деятельности стороны договора. Примечательно, что в указанном случае заинтересованная сторона вправе требовать освобождения от дальнейшего исполнения обязательств в случае, когда отрицательные изменения коснулись предмета договора (акции приобретаемой компании), а не самой заинтересованной стороны.
В практике договоров, заключаемых в соответствии с правом Англии и Уэльса, в последнее время также все чаще встречаются положения существенного отрицательного изменения (material adverse change), аналогичные тем, что присутствуют в договорах, подчиненных праву штата Делавэр или праву штата Нью-Йорк. Как и в США, судебной практики по указанному вопросу в Великобритании совсем немного.
В одном недавнем деле, английский суд , рассматривая кредитный договор, выделил несколько основных требований, соблюдение которых необходимо для возможности расторжения договора на основании существенного отрицательного изменения (material adverse change), закрепленного в кредитном договоре: (1) существенность отрицательного изменения (то есть уровень влияния на возможность заемщика и дальше выполнять свои обязательства по кредитному договору); (2) неосведомленность кредитора об обстоятельствах и фактах, явным образом указывающих на наступление существенного отрицательного изменения в будущем (то есть кредитор на момент заключения договора не должен был быть осведомлен о соответствующих фактах и обстоятельствах); и (3) продолжительность существенного отрицательного изменения (то есть изменение должно носить не временный, краткосрочный, а продолжительный и затяжной по времени характер).
Как было указано выше, отечественным судам еще не приходилось сталкиваться с анализом проблемы существенного отрицательного изменения (material adverse change). Модель правовой конструкции существенного отрицательного изменения (material adverse change) имеет мало общего с отечественной моделью существенного изменения обстоятельств. Тем не менее, на практике в процессе договорной работы в России можно встретить адаптированные версии англо-американской модели существенного отрицательного изменения (material adverse change).
На современном этапе обязанные стороны чаще всего в сделках со сложным юридическим составом с иностранным элементом просто копируют и переводят на русский язык выработанные формулировки существенного отрицательного изменения (material adverse change) без проведения правового анализа последствий применения названной конструкции с точки зрения российского гражданского права.
Особенно это касается кредитных договоров и договоров об открытии кредитной линии, проекты которых обычно навязываются крупными российскими банками российским клиентам-заемщикам. В свете сказанного необходимо учитывать, что проекты таких документов являются чаще всего своеобразной адаптацией аналогичных положений существенного отрицательного изменения (material adverse change), содержащихся в модельной версии кредитного договора, разработанной Ассоциацией участников кредитного рынка в Великобритании (Loan Market Association Standard Form Loan Agreement)1 0.
На практике участники оборота используют подобные документы и модельные оговорки не из-за плохого качества положений ст. 451 ГК РФ и российского гражданского права в целом, а из-за проблем с применением указанных норм судами. Риторика отечественных судов в отношении договорного права остается императивно-запретительной , что накладывает естественным образом отпечаток на отношение иностранных инвесторов к возможностям российского законодательства

