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Актуальные проблемы 
гражданского права

В.В. Никитин*

Существенные условия  
и незаключенность договоров:  
Россия и мир
Аннотация: В статье рассматривается проблема незаключенности договоров в связи с отсут-
ствием договоренности сторон о существенных условиях. Ставится вопрос о соотношении суще-
ственных условий договора и его видообразующих признаков. Отмечается противоречивое вли-
яние широкой практики признания договоров незаключенными на гражданско-правовой оборот. 
Ставится вопрос, почему в одних случаях отсутствие существенных условий, являющихся видо-
выми признаками, влечет всего лишь изменение вида договора, а в других случаях отсутствие 
существенных условий приводит к признанию договора незаключенным. Делается вывод о том, 
что незаключенность договора возникает вследствие нарушения императивных норм. В случае 
нарушения императивных норм, устанавливающих требования к содержанию договора, предла-
гается применять правила закона о сделках с нарушением норм законодательства, если только 
законом прямо не установлено последствие незаключенности договора. Проводится обзорное 
исследование зарубежного опыта по данной проблематике. Формулируются выводы о том, что 
понятие незаключенных договоров известно в странах континентально-европейского правопо-
рядка, однако не применяется широко и подвергнуто серьезной критике. Ключевые европейские 
модельные документы частного права не содержат понятия незаключенности договоров. Поло-
жения исследуемых зарубежных правовых и модельных актов направлены на создание механизма 
исцеления незавершенных сделок.
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Совершенствование гражданского зако-
нодательства Россий� ской�  Федерации в 
направлении, определенном Концепцией�  

развития гражданского законодательства Рос-
сий� ской�  Федерации1, ставит одним из своих 
приоритетов укрепление стабильности гра-
жданского оборота.

1  Вестник ВАС РФ. 2009. № 11. 

Складывающаяся судебная практика, осно-
ванная на нормах дей� ствующего ГК РФ 1994 г., 
показывает, что одной�  из важных причин, ог-
раничивающих стабильность оборота, явля-
ется значительное количество решений�  судов, 
фактически приводящих к разрушению дого-
ворных отношений�  в отнюдь не бесспорных 
обстоятельствах.

Существуют три основных способа защиты 
гражданских прав, которые при недобросо-



М
ГЮ

А
 (У

ни
ве

рс
ит

ет
 и

ме
ни

 О
.Е

. К
ут

аф
ин

а)
 w

w
w.

m
sa

l.r
u 

и 
©

 N
O

TA
 B

EN
E 

(О
О

О
 «

Н
Б-

М
ед

иа
»)

 w
w

w.
nb

pu
bl

is
h.

co
m

800
№5 (42) МАЙ 2014

А
кт

уА
л

ь
н

ы
е 

п
ро

б
л

ем
ы

 р
о

с
с

и
й

с
ко

го
 п

рА
вА

А
кт

уА
л

ь
н

ы
е 

п
ро

б
л

ем
ы

 р
о

с
с

и
й

с
ко

го
 п

рА
вА

Актуальные проблемы гражданского права

вестном поведении стороны могут приводить 
к разрушению договорных отношений� , – при-
знание договоров недей� ствительными, при-
менение последствий�  недей� ствительности 
ничтожных сделок и признание договоров не-
заключенными.

Федеральный�  закон от 07 мая 2013 г. №100, 
принятый�  в рамках реформирования граждан-
ского законодательства Россий� ской�  Федерации, 
предложил новые редакции статьей�  о недей� ст-
вительности сделок 166–169 ГК РФ. Эти изме-
нения призваны сократить количество ничтож-
ных сделок путем перевода части оснований�  
для применения последствий�  недей� ствитель-
ности ничтожных сделок в предмет оспарива-
ния оспоримых сделок, сокращения круга лиц, 
имеющего право оспаривать сделки, предусмо-
трены также иные меры по сокращению коли-
чества недей� ствительных сделок. Достаточной�  
практики применения новых положений�  о не-
дей� ствительности еще нет и делать в этой�  сфе-
ре какие-либо выводы преждевременно. Одна-
ко воля законодателя сформулирована.

Вместе с тем, де-факто принятая в судах 
«доктрина незаключенности», не подлежит су-
щественному пересмотру в рамках концепции 
реформирования гражданского законодатель-
ства. В связи с этим актуальной�  научной�  про-
блемой�  остается вопрос о правовом основании, 
по которому в современной�  судебной�  практике 
возникают гражданско-правовые договоры, 
признаваемые незаключенными, и о соотнесе-
нии таких оснований�  с положением дел в иных 
развитых правопорядках, а также с современ-
ными тенденциями развития частного права. 
В россий� ской�  правовой�  системе основание для 
признания договора незаключенным создает 
ст. 432 ГК РФ, определяющая обязательные 
условия, исполнение которых необходимо для 
заключения договора.

С позиций�  представления об аналогах юри-
дических фактов, которое сформулировал 
В. А. Белов2, такие понятия как существенные 
условия договора и его заключенность явля-
ются юридическими фикциями, то есть отно-
сятся к числу «предустановленных и не под-
лежащих опровержению суждений�  о фактах»3. 
Создание такой�  фикции – усмотрение законо-
дателя. Оценка обоснованности такого усмо-
трения относится среди прочего к предмету 
научного исследования.

В соответствии со ст. 432 ГК РФ к условиям 
заключенности договора относятся а) соблю-
дение требуемой�  законом формы и б) наличие 

2  Белов В. А. Гражданское право. Т II. Общая часть. 
Лица, блага, факты. М.: Юрайт, 2012. С. 487. 
3  Белов В. А. Там же. С. 490.

договоренности сторон по всем существенным 
условиям договора. При этом вопрос о несо-
блюдении формы договора как о причине его 
незаключенности лежит за пределами настоя-
щей�  статьи.

В соответствии с ч. 1 ст. 432 ГК РФ во всех 
случаях к существенным условиям договора 
относится его предмет. Иными существенны-
ми условиями, по мнению законодателя, яв-
ляются а) условия, которые названы в законе 
или иных правовых актах как существенные 
или необходимые для договоров данного вида  
б) условия, относительно которых по заявле-
нию одной�  из сторон должно быть достигнуто 
соглашение.

Для договоров различных видов в ГК РФ 
установлены наборы существенных или необ-
ходимых условий� . В ряде случаев иные законы, 
устанавливают требования, определяющие 
позиции, по которым сторонами должно быть 
достигнуто согласие. Следует обратить внима-
ние на то, что в соответствии с требованиями 
ст. 432 ГК РФ существенность или необходи-
мость условий�  может быть установлена не 
только требованиями закона, но также любым 
правовым актом. Это обстоятельство способно 
весьма расширить круг существенных или не-
обходимых условий� .

Ряд авторитетных цивилистов полагают, 
что в формулировке ст. 432 ГК РФ содержатся 
четыре категории существенности договоров. 
Две из этих категорий�  не могут вызывать ни-
каких сомнений�  – это 1) предмет и 2) условия, 
о которых сторонами заявлено как о сущест-
венных.

А вот вопрос о том, распадается ли на две ка-
тегории формулировка ГК РФ о существенных 
или необходимых условиях, предусмотренных 
законами или правовыми актами, представ-
ляется не столь очевидным. Существует мне-
ние, что отсюда следуют еще две категории 
существенности договоров, а именно третья 
категория – условия, которые названы как су-
щественные, и четвертая категория – условия, 
которые являются необходимыми для догово-
ров данного вида.

Подобный�  подход традиционен для цивили-
стической�  традиции и тесно связан с ГК РСФСР 
1964 г. Тем не менее нельзя сказать, что эта 
позиция хорошо согласуется с нынешним тек-
стом ст. 432 ГК РФ.

Для того чтобы пояснить эту мысль, следу-
ет прибегнуть к сопоставлению дей� ствующего 
текста ст. 432 ГК РФ с близкой�  по месту в пра-
вовой�  системе ст. 160 ГК РСФСР.

Авторы одного из первых (и весьма автори-
тетного) комментария ГК РФ 1994 г. для пред-
принимателей�  практически сразу же после 
принятия ст. 432 ГК РФ в существующей�  редак-
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В.В. Никитин 

ции выражали сожаление, что «по сравнению 
с ранее дей� ствовавшим законодательством  
утрачен один из источников определения су-
щественных условий�  договора – характер са-
мого договора».4 Комментарий�  (автор парагра-
фа – В. В. Витрянский� ) счел положение ст. 432 
ГК РФ неудачной�  редакторской�  правкой�  по от-
ношению к ст. 130 ГК РСФСР 1964 г.

Положения ст. 432 ГК РФ, определяющие 
обязательность договоренности сторон о су-
щественных условиях, исторически перешли 
туда из ст. 160 ГК РСФСР 1964 г. и ст. 58 Основ 
гражданского законодательства Союза ССР и 
республик от 31 мая 1991 г.

При этом ГК РСФСР 1964 г., умалчивая о 
предмете договора как о существенном усло-
вии, трактовал иные существенные условия 
договора более широко, чем ГК РФ 1994 г. 
Кроме пунктов, относительно которых до-
стигнута договоренность, ГК РСФСР 1964 г. 
определял, что существенными должны быть 
пункты, которые «необходимы для договоров 
данного вида».

Еще раньше ГК РСФСР 1922 г. не содержал 
никаких требований�  к соблюдению характе-
ра договоров. Его соответствующая ст. 130 
устанавливала, что существенными пунктами 
договора являются его предмет, цена, срок, а 
также все пункты, о которых есть предвари-
тельное соглашение между сторонами.

Не без трудов россий� ских цивилистов, та-
ких как О. С. Иоффе, Л. А. Лунц, И. Б. Новицкий�  
и другие, цивилистическая наука привела за-
конодателя к признанию нецелесообразности 
указания в ГК обязательных требований�  о су-
щественности цены и срока во всех договорах, 
и в 1964 г. требование о существенности этих 
условий�  из ГК РСФСР исчезли. Однако указа-
ние на связь круга существенных условий�  и 
вида договора в 1964 г. явилось законодатель-
ной�  новеллой� .

Существует значительная смысловая раз-
ница между положением ст. 160 ГК РСФСР, 
где устанавливалось, что существенными яв-
ляются пункты, которые «необходимы для 
договоров данного вида», и ст. 432 ГК РФ, где 
определено, что существенными являются ус-
ловия, «которые названы в законе или право-
вых актах как существенные или необходимые 
для договоров данного вида». Под «пунктами»  
ст. 160 ГК РСФСР, необходимыми для договоров 
«данного вида» можно было понимать атрибу-
тивные признаки, содержавшиеся в правовых 
конструкциях договоров или видообразующие 
признаки.

4  Комментарий части первой Гражданского кодек-
са Российской Федерации для предпринимателей. М., 
1995. С. 347.

Редакция дей� ствующего ГК РФ ýже. Статья 
432 ГК РФ содержит прямое указание на то, что 
«существенность или необходимость» условий�  
договора возникает в случае, если это условие 
договора прямо поименовано в законе или 
правовом акте как таковое. Такой�  подход, надо 
полагать, был призван ограничивать возмож-
ность произвольно изыскивать существенные 
условия договора, толкуя нормы об отдельных 
видах договоров, в том числе определения ви-
дов договоров.

Существует обширная критика научного под-
хода, предполагающего, что к существенным 
условиям договоров относятся только те усло-
вия, какие ведут к признанию договора неза-
ключенным. Так, В. В. Витрянский�  полагает, что 
«определение существенных условий�  договора 
как условий� , отсутствие которых в тексте до-
говора влечет признание его незаключенным, 
логически неверно, поскольку явление опреде-
ляется простым указанием на его отсутствие»5.

Тем не менее критикуемое определение 
непротиворечиво и соответствует научному 
критерию фальсификации К. Поппера для гу-
манитарных наук, согласно которому знание 
возникает тогда, когда научная теория дает 
возможность сделать негативный�  прогноз и 
точно указать, чего не может быть.

Вопрос о существенных условиях договоров 
приобретает острый�  характер именно в связи 
с наличием в россий� ском законодательстве 
над договорами «дамоклова меча» в виде «до-
ктрины незаключенности». Учет существен-
ных условий�  в договорной�  работе практику-
ющих юристов при составлении договоров в 
целях минимизации риска признания догово-
ра незаключенным – важней� шая совершенно 
конкретная и вполне осязаемая часть повсед-
невной�  договорной�  работы, и в этом смысле 
определение существенности условий�  догово-
ра через негативное определение не выглядит 
недопустимо.

Критиковать понимание существенных ус-
ловий�  договоров как условий� , без договорен-
ности о которых договор считается незаклю-
ченным, значительно проще, если принять 
тезис, что предусмотренные дей� ствующим за-
коном виды договоров выделены по их суще-
ственным условиям.

Так, согласно академической�  классифика-
ции обязательственная часть ГК РФ содержит 
26 различных «базовых» видов договоров6. В 

5  Витрянский В. В. Существенные условия договора 
в отечественной цивилистике и правоприменительной 
практике // Вестник ВАС РФ. 2002. №5.
6  Гражданское право в 4-х томах. Том III. Обязательст-
венное право / отв. ред. Е. А. Суханов. М., Волтерс Клу-
вер, 2008. С. 181.
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силу принципа свободы договоров возможны 
смешанные формы, поэтому необходимо сде-
лать оговорку о том, что упоминание о 26 раз-
личных видах договоров по ГК РФ содержит 
выраженный�  элемент условности, конвенцио-
нальности.

Но, тем не менее, хотя различные виды до-
говоров отличаются друг от друга по правовой�  
конструкции, элементами, в которых выража-
ется правовая конструкция, в конечном счете, 
являются условия договоров. Различные набо-
ры условий�  договоров создают их различные 
виды. Являются ли условия, определяющие 
виды договоров, или хотя бы конкретные ус-
ловия, определяющие конкретные 26 видов 
договоров, существенными условиями в пони-
мании ст. 432 ГК РФ?

Эти различные виды договоров предусмо-
трены законом. Они содержат определения (в 
том числе эти определения содержат указания 
на предмет договоров), содержат императив-
ные и диспозитивные нормы, регулирующие 
порядок заключения договоров. В этой�  связи 
являются ли существенными условиями до-
говоров условия, определяющие их видовые 
отличия? Это вопрос о вхождении понятия ви-
дообразующих условий�  в объем понятия суще-
ственных условий� .

Вопрос этот дискуссионный� . Некоторые ав-
торы стоят на позициях, в целом направлен-
ных на расширение круга существенных ус-
ловий� 7. В. В. Витрянский�  прямо формулирует 
очень серьезный�  тезис: «В круг условий�  дого-
вора, названных в законе или иных правовых 
актах как необходимые условия для договоров 
данного вида, в первую очередь должны быть 
включены те условия, которые представляют 
собой�  видообразующие признаки для данного 
вида договора»8. С. Филиппова в то же время 
обращает внимание на опасность постановки 
знака равенства между существенными усло-
виями договора и видообразующими условия-
ми и видит в таком переходе угрозы для ста-
бильности гражданского оборота9.

Но если предположить, что условия, состав-
ляющие видообразующие признаки, всегда 
относятся к числу существенных условий� , кон-
цепция незаключенности договора потребует 
дополнительного обоснования. Является ли 
отсутствие договоренности о существенных 

7  Андреева Л. Существенные условия договора: спо-
ры, продиктованные теорией и практикой // Хозяйство 
и право. 2000. № 12. С. 89, 92.
8  Витрянский В. В. Существенные условия договора 
в отечественной цивилистике и правоприменительной 
практике // Вестник ВАС РФ № 6. 2002 г. С. 82.
9  Филиппова С. Существенные условия договора в 
проекте ГК РФ // ЭЖ-Юрист. 2011. № 23. С. 1, 3.

условиях, связанных с характером договора  
определенного вида, основанием для призна-
ния договора незаключенным? Ответ на этот 
вопрос надо полагать отрицательным. Он отри-
цательный�  и на практику. В. В. Витрянский�  от-
мечает со ссылкой�  на судебную практику: «Если 
договор, отнесенный�  самими сторонами к тому 
или иному виду договорных обязательств, не 
соответствует по своему предмету или иным 
существенным условиям правовым нормам, 
регулирующим указанный�  договор, данное об-
стоятельство служит основанием лишь иной�  
квалификации спорного договора»10.

Но почему в одних случаях при отсутствии 
существенных условий�  договор перестает быть 
договором какого-то определенного вида, а в 
других случаях при отсутствии существенных 
условий�  договор признается незаключенным 
и перестает существовать как договор? Задав-
шись таким вопросом, согласишься с позицией�  
Л. Шевченко и Е. Шевченко о наличии проблем, 
которые порождаются отсутствием в законе 
«четких критериев отнесения условий�  догово-
ров к существенным»11.

Заданный�  выше вопрос вскрывает проти-
воречие, имеющееся в современной�  науке во 
взглядах на существенные условия. Если ха-
рактер договора является источником его су-
щественных условий� , то отсутствие догово-
ренностей�  о таких существенных условиях не 
может быть основанием для признания такого 
договора незаключенным. В этом случае дого-
вор меняет свой�  вид и регулирует фактически 
установленные отношения. Следовало бы до-
пустить, что в этом случае договор заключает-
ся в соответствии с принципом свободы дого-
вора, закрепленным в ч. 1 ст. 1 ГК РФ, и имеет 
смешанную форму, предусмотренную ст. 421 
ГК РФ.

Другим источником существенных условий�  
договора в силу закона является упоминание о 
них в законе или правовых актах как о сущест-
венных или необходимых. Такие упоминания, 
как нормы права, по своей�  структуре носят им-
перативный�  характер. Редакция этих упоми-
наний�  в ГК РФ не стандартизирована и очень 
разнообразна. Так, существенным условием 
договора ренты, предусматривающего переда-
чу денежных средств или движимого имуще-
ства, является условие об обязательном обес-
печении или страховании плательщика ренты  

10  Витрянский В. В. Существенные условия договора 
в отечественной цивилистике и правоприменительной 
практике // Вестник ВАС РФ. 2002. № 7.
11  Шевченко Л., Шевченко Е. Теоретические и практи-
ческие проблемы определения содержания гражданско-
правовых договоров и круга их существенных условий 
// Хозяйство и право. 2006. № 12. С. 27.

Актуальные проблемы гражданского права
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(ч. 2, ст. 587). В этом случае условие названо 
прямо как существенное. Часть 1 ст. 708 ГК РФ, 
регулирующая порядок заключения догово-
ра подряда, императивно указывает, что в 
договоре подряда указываются начальный�  и 
конечный�  сроки выполнения работ, – здесь 
упоминание обходится без ссылки на сущест-
венность. Более общая конструкция ч. 2 ст. 743 
ГК РФ определяет, что договором строительно-
го подряда должны быть определены состав и 
содержание проектной�  документации, а также 
должно быть предусмотрено, какая из сторон 
и в какой�  срок должна предоставлять соот-
ветствующую документацию. В свою очередь, 
законодательством предусмотрены детали-
зированные требования к составу проектной�  
документации12, из которых, строго говоря, 
может следовать очень сильное расширение 
объема нормативных требований�  к условиям 
договора строительного подряда. В случае ч. 2 
ст. 743 ГК РФ, как и в случае ч. 1 ст. 708 ГК РФ, 
нет указаний�  на существенность или необхо-
димость условий� , присутствует только импера-
тивное требование к тому, каким образом дол-
жен быть выстроен договор. Статья 942 ГК РФ, 
определяющая порядок заключения догово-
ров имущественного или личного страхова-
ния, прямо перечисляет широкий�  круг усло-
вий� , о которых страхователем и страховщиком 
должно быть достигнуто соглашение без упо-
минания об этих условиях как существенных 
или необходимых. Таким образом, мы видим 
большое разнообразие в конструкции норм, 
устанавливающих существенные или необхо-
димые условия договора.

Тем не менее в ГК РФ есть случаи, когда неза-
ключенность договора прямо устанавливается 
как последствие отсутствия договоренностей�  
сторон по существенному условию.

Таких случаев девять: шесть во второй�  части 
и три в четвертой� :
•	 согласно ч. 2 ст. 465 ГК РФ договор купли-

продажи не является заключенным в слу-
чае, если он не дает возможности опреде-
лить количество подлежащего передаче 
товара;

•	 согласно ч. 1 ст. 489 ГК РФ договор о прода-
же товара в кредит с условием о рассроч-
ке платежа считается заключенным, если 
в нем наряду с другими существенными 
условиями договора купли-продажи указа-
ны цена товара, порядок, сроки и размеры 
платежей� ;

•	 согласно ст. 554 ГК РФ договор купли-
продажи недвижимости не считается за-

12  См.: Постановление Правительства РФ от 16 февра-
ля 2008 г. № 87 «О составе разделов проектной докумен-
тации и требованиях к их содержанию».

ключенным, в случае если он не содержит 
данных, позволяющих установить объект 
недвижимости;

•	 согласно ч. 1 ст. 555 ГК РФ договор продажи 
недвижимости должен содержать условие 
о цене, при этом правила статьи 424 ГК РФ 
о цене в случае отсутствия такого указания 
не применяются и договор считается неза-
ключенным;

•	 согласно ч. 3 ст. 607 ГК РФ в договоре арен-
ды должны быть указаны данные, позво-
ляющие определенно установить имуще-
ство, подлежащее передаче арендатору в 
качестве предмета аренды;

•	 согласно ч. 1 ст. 654 ГК РФ договор аренды 
зданий�  и сооружений�  должен содержать 
указание на размер арендной�  платы, при 
этом договор аренды, не содержащий�  ука-
зания о размере арендной�  платы, прямо 
называется незаключенным;

•	 согласно ч. 3 ст. 1234 ГК РФ договор об от-
чуждении авторского права считается неза-
ключенным без договоренности о его цене;

•	 согласно ч. 5 ст. 1235 ГК РФ лицензионный�  
договор является незаключенным без ус-
ловия о размере вознаграждения или о по-
рядке его определения;

•	 согласно ч. 1 ст. 1289 ГК РФ договор автор-
ского заказа является незаключенным без 
договоренности о сроке его исполнения.

Отсюда мы видим, что понятие незаключен-
ности договора прямо присутствует во мно-
гих нормах ГК РФ о конкретных видах обяза-
тельств, хотя о нем не упоминает напрямую  
ст. 432 ГК РФ, посвященная порядку констру-
ирования договоров. Именно из этих норм со 
всей�  очевидностью следует, что понятие неза-
ключенности договора не является результа-
том научных исследований�  или артефактом су-
дебной�  практики. Частная воля законодателя 
в этих конкретных видах договоров выраже-
на совершенно определенно: незаключенные 
договоры существуют в россий� ской�  правовой�  
системе, этой�  системой�  признаются, и требова-
ние о незаключенности договоров имеет право 
на судебную защиту.

Судебная практика по этим вопросам совер-
шенно определенна – договор может быть при-
знан незаключенным по очень широкому кругу 
оснований� , при этом указания ГК РФ на сущест-
венность или необходимость условий�  понима-
ются весьма широко. В этой�  связи точным пред-
ставляется мнение, изложенное в коллективной�  
работе «Практика применения Гражданского 
кодекса РФ части первой� » под редакцией�  В. А. 
Белова (автор главы – Ю. А. Тарасенко), где от-
мечается, что арбитражные суды «придержи-
ваются догматического подхода к вопросу об 
оценке заключенности или незаключенности 

В.В. Никитин 
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договора. Отсутствие какого-либо из суще-
ственных условий�  рассматривается как без-
условное основание для признания договора 
незаключенным»13. В той�  же работе проведено 
обобщение судебной�  практики о признании 
договоров незаключенными и названы 24 ха-
рактерных решения, прошедшие кассацион-
ные инстанции, из которых наглядно видно, 
сколь широко суды применяют «доктрину 
незаключенности». Так, например, «договор 
мены был признан незаключенным, поскольку 
сторонами в договоре не определено местора-
сположение морских судов, являющихся объ-
ектом обмена и относящихся к недвижимому 
имуществу» (№Ф03-А73/00-1/926) или «дого-
вор безвозмездного пользования признан не-
заключенным в связи с перечислением в акте 
приема-передачи имущества, не обладающего 
индивидуально-определенными признаками» 
(№Ф-04-4615/2006(24603-А46-36))14.

Упоминания о существенных или необхо-
димых условиях – это всегда императивные 
нормы. Но мы видим два вида подобных упо-
минаний�  в нормативных актах. В первом слу-
чае речь идет о прямом указании того, каким 
образом должен быть построен договор, что в 
нем должно содержаться, но нет установления 
конкретной�  санкции для сторон в виде неза-
ключенности. Во втором случае последствие 
незаключенности договора прямо упомянуто в 
законе как санкция.

Однако в тех случаях, когда незаключен-
ность договоров прямо не предусмотрена ГК 
РФ как санкция, нормы, определяющие суще-
ственность, необходимость условий�  договора, 
должны исполняться не только и не столько в 
силу ст. 432 ГК РФ, сколько в силу прямой�  обя-
зательности императивных норм (ст. 168 ГК 
РФ, ч. 1 ст. 422 ГК РФ).

Обратимся для примера к ч. 2 ст. 743 ГК РФ, 
императивно предписывающей�  включать в до-
говор строительного подряда состав и содер-
жание проектной�  документации. Договор, в 
котором подобное указание отсутствует, не со-
ответствует прямому указанию закона и нару-
шает требования к договорам, установленные 
ст. 168 ГК РФ, ч. 1 ст. 422 ГК РФ.

Для ситуаций�  прямого нарушения импера-
тивных норм предусмотрены нормы ГК РФ, 
разрушающие договор как недей� ствительную 
сделку в связи с противоречием дей� ствующему 
законодательству. До 2013 г. это были нормы 
о ничтожности, а после принятия Федераль-

13  Практика применения Гражданского кодекса РФ ча-
сти первой / под общ. ред. В. А. Белова. – 2-е изд. пере-
раб. и доп. М.: Юрайт, 2001. С. 1250.
14  Там же. С. 1254.

ного закона от 07 мая 2013 г. № 100, нормы об 
оспоримости сделок, не противоречащих пу-
бличному интересу (ст. 168 ГК РФ). Неиспол-
ненное предписание закона об установлении 
договоренностей�  по поводу существенных 
условий�  договора есть нарушение императив-
ной�  нормы во всех случаях, следовательно, не- 
исполненное предписание подходит под опре-
деление недей� ствительной�  сделки. Ситуации 
недей� ствительности, возникающей�  в связи с 
нарушением императивных норм, тщательно 
изучены зарубежными правоведами, детально 
разработаны в развитых правопорядках, яви-
лись предметом рекомендаций�  различных мо-
дельных законов и принципов, о чем ниже. Од-
ной�  из важных задач подобных исследований�  
как раз явилась необходимость поиска балан-
са между необходимостью защиты интереса, 
устанавливаемого императивными нормами, и 
сохранением стабильности оборота.

Вывод о применимости в данном случае по-
следствий�  о нарушении императивных норм 
подтверждается анализом ст. 12 ГК РФ, пе-
речисляющей�  способы защиты гражданских 
прав, среди которых нет иска о признании до-
говора незаключенным. Соотносить призна-
ние договора незаключенным со ст. 12 ГК РФ 
представляется правильным лишь в той�  ча-
сти, в какой�  ст. 12 ГК РФ допускает иные спо-
собы защиты права, установленные законом. 
Эти иные способы отражены в законе в тех 
случаях, когда закон прямо предусматривает 
наступление последствия незаключенности 
договора как санкции за отступление от им-
перативной�  нормы.

Незаключенность договоров следовало бы 
понимать более узко, как возникающую толь-
ко в случаях, прямо установленных ГК РФ или 
иными законами, когда за отсутствие догово-
ренности о тех или иных существенных усло-
виях договора законом предусмотрена прямая 
санкция в виде такого последствия как неза-
ключенность.

Широкое понимание незаключенности в су-
дебной�  практике и в части научных работ как 
следствия любого нарушения ч. 1 ст. 432 ГК РФ 
приводит в итоге к идее необходимости соблю-
дения позитивной�  законодательной�  базы для 
заключения каждого договора, что в конечном 
итоге противопоставляется принципу свободы 
договора. Широкое понимание незаключенно-
сти также оказывается трудносовместимым с 
принятием характера договора, видообразую-
щих признаков как источника существенных 
условий�  договора. В этом случае нарушение 
правил о виде договора, предусмотренного 
законом, должно было бы приводить к разру-
шению договора, чего в дей� ствительности не 
происходит.

Актуальные проблемы гражданского права
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Обращаясь к опыту современных развитых 
правопорядков, не удается най� ти достаточное 
количество аргументов, обосновывающих так 
называемую «доктрину незаключенности». В 
этой�  связи Л.-Ж. де ла Морандьер решитель-
но сформулировал: «Некоторые представите-
ли классической�  литературы усложнили и без 
того неясное учение о недей� ствительности, 
предложив различать третий�  вид лишенного 
силы договора – договор несостоявший� ся. До-
говор говорят они не только недей� ствителен, 
но он не состоялся, если отсутствует какое-ли-
бо из условий� , без которых невозможно мы-
слить юридическую сделку. Это понятие долж-
но быть откинуто.

Оно грешит неопределенностью…
Оно бесполезно, ибо невозможно обнару-

жить подлинный�  практический�  смысл отгра-
ничения несостоявшихся договоров от догово-
ров недей� ствительных»15...

Столь радикальная позиция, выраженная 
французским исследователем, более понятна в 
свете характерной�  для французского правопо-
рядка доктрины каузы договора. Гражданский�  
кодекс Франции в качестве одного из условий�  
дей� ствительности договора определяет его 
основание – каузу – базирующееся на законе 
определяющее намерение должника вступать 
в обязательственные отношения перед кре-
дитором. То обстоятельство, что основание 
является необходимым элементом договора 
(ст. 1108, 1132, 1133 ГКФ), расширяет круг при-
чин, по которым договор может быть признан 
недей� ствительным. Однако ГКФ предусматри-
вает компенсацию для сохранения стабиль-
ности договорных отношений�  через правовой�  
институт относительной�  и абсолютной�  недей� -
ствительности договоров. Последствия абсо-
лютной�  и относительной�  недей� ствительности 
одинаковые – разрушение договоров, поня-
тия относительной�  и абсолютной�  недей� ст-
вительности отличаются по кругу субъектов, 
имеющих права иска о разрушении договора. 
В случае относительной�  недей� ствительности 
таковым является только то лицо, на защиту 
интересов которого направлена нарушенная 
норма закона, в случае абсолютной�  недей� стви-
тельности – любое заинтересованное лицо.

Интересно обратиться к принципам меж-
дународных коммерческих договоров УНИ-
ДРУА, которые агрегируют прогрессивные 
правовые научные представления и зачастую 
предвосхищают развитие некоторых инсти-
тутов европей� ских национальных законода-
тельств. Принципы международных коммер-

15  Ж.-Л. де ла Морандьер. Т. 2, М.: Иностранная лите-
ратура, 1960. С. 278. 

ческих договоров УНИДРУА определяют, что 
дей� ствительность договора возникает в силу 
соглашения сторон (ст. 3.1.2 – дей� ствитель-
ность простого соглашения)16. Официальный�  
комментарий�  к этому пункту обращает вни-
мание, что целью нормы является указание на 
правомерность заключения дей� ствительных 
«договоров без каких-либо дополнительных 
требований� , которые предусматриваются не-
которыми системами национального права». 
Комментарий�  УНИДРУА говорит, что данная 
норма полемизирует с двумя основными исто-
рически возникшими мировыми правовыми 
концепциями, ограничивающими законода-
тельные основы договоров. Во-первых, прин-
ципы УНИДРУА предполагают отход от требо-
вания встречного удовлетворения, как условия 
дей� ствительности договора, характерного для 
стран общего права, а во-вторых, принципы 
УНИДРУА исходят из необязательности каузы 
сделки – разрешенного законом основания, 
характерного для французского правопоряд-
ка. Принципы УНИДРУА предполагают воз-
можность существования договоров, наруша-
ющих императивные нормы национальных 
правовых систем (ст. 3.3.117) и предоставляют 
проработанные механизмы дальней� шего ис-
полнения договора в случае, если националь-
ные законодательства прямо не влекут в этом 
случае последствия недей� ствительности. Для 
понимания значения существенных условий�  
договора весьма интересен принятый�  УНИ-
ДРУА принцип «contra proferentem» (ст. 4.618), 
устанавливающий� , что если условия, выдви-
нутые одной�  стороной� , являются неясными, то 
предпочтение отдается толкованию, против-
ному интересам выдвинувшей�  стороны. Также 
закреплено (ст. 4.8), что при отсутствии усло-
вий� , важных для определения прав и обязан-
ностей�  сторон, «договор восполняется услови-
ем, представляющимся соответствующим при 
данных обстоятельствах».

В германском правопорядке, сформировав-
шем и воплотившем классические представле-
ния о недей� ствительности сделок и о разделе-
нии недей� ствительных сделок на ничтожные 
и оспоримые, не существует закрепленной�  на 
законодательном уровне «доктрины незаклю-
ченности». В россий� ской�  литературе известна 
и не раз воспроизводилась и комментирова-
лась исследователями научная позиция, вы-
раженная Л. Эннекцерусом, признававшем су-
ществование незавершенных, незаконченных 

16  Принципы международных коммерческих догово-
ров УНИДРУА 2010, М.: Статут, 2013. С. 96.
17  Там же. С. 127.
18  Там же. С. 146.

В.В. Никитин 
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сделок, в которых отсутствуют условия о суще-
ственных пунктах. Вместе с тем Л. Эннекцерус 
полагал, что детальное отграничение ничтож-
ных сделок от сделок незавершенных не имеет 
существенного правового значения. Еще более 
интересен тот его тезис, согласно которому 
вопрос о последствиях несовершенной�  сделки 
каждый�  раз решается законом19. Такой�  подход 
к незаключенным сделкам корреспондирует с 
позицией�  автора статьи, предлагающего пони-
мать под незаключенными сделками те из них, 
которые прямо названы в законе.

Развитие в немецком праве доктрины 
преддоговорной�  ответственности culpa in 
contrahendo и усиление отражения этой�  до-
ктрины в реформе ГГУ 2001 г., о чем сделали 
вывод К. В. Гницевич20, Т. П. Подшивалов21, 
практически ведет к тому, что сам факт на-
чала процесса переговоров по подготовке к 
заключению договора влечет юридические 
последствия для сторон. При этом понимание 
«незавершенной� » сделки как несуществую-
щей� , незаключенной� , с правовой�  точки зре-
ния вступает с доктриной�  преддоговорной�  
ответственности в противоречие. Содержание 
сделки, совершить которую предполагали 
стороны, не находит правового воплощения 
в случае ее незаключенности, но дей� ствия, 
предпринятые в ходе подготовки к сделке и 
конклюдентные дей� ствия порождают право-
вые последствия. Гражданско-правовая ответ-
ственность в установленных законом случаях 
наступает при попытке совершения сделки, 
даже, если сделка не состоялась. В соответст-
вии с пунктом (2) § 241 ГГУ «в соответствии с 
содержанием обязательства каждая из сторон 
может быть обязана учитывать права, пра-
вовые блага и интересы другой�  стороны»22. 
В § 311 ГГУ определяет, что положения (2)  
§ 241 применяются для случаев вступления 
в переговоры, подготовки договора, деловых 
контактов. Если дей� ствия по заключению 
договора порождают правовые последствия 
в рамках culpa in contrahendo, то признание 
доктрины преддоговорной�  ответственности 
исключает существенный�  атрибутивный�  при-
знак незаключенных договоров – отсутствие 
правовых последствий� .

19  Эннекцерус Л. Курс германского гражданского пра-
ва. Т. 1. П. 2. М., 1950. С. 302.
20  Гницевич К. В. Преддоговорная ответственность 
в гражданском праве (culpa in contrahendo): автореф. 
дисс. … канд. юрид. наук. СПбГУ, 2009. С. 17.
21  Подшивалов Т. П. Сравнительно-правовая характе-
ристика преддоговорной ответственности // Междуна-
родное публичное и частное право. 2010. № 6. С. 7–8.
22  Гражданское уложение Германии, 3-е изд. М.: Вол-
терс Клувер, 2008. С. 121.

В ГГУ нет статьи, аналогичной�  ст. 432 ГК РФ, 
определяющей�  условия заключенности до-
говоров. В связи с этим проблема отсутствия 
договоренностей�  по существенным условиям 
договоров решается на основании §134 ГГУ. 
Сделка, нарушающая установленный�  законом 
запрет, недей� ствительна, если из закона не сле-
дует иное23. При этом ГГУ устанавливает мощ-
ный�  ограничитель расширительной�  интер-
претации императивных норм, определяющих 
существенные условия договора: закреплен 
телеологический�  принцип толкования содер-
жания договоров, основанный�  на приоритете 
дей� ствительного волеизъявления перед бук-
вальным прочтением (§ 133). (Интересно срав-
нить это положение со ст. 431 ГК РФ, согласно 
которой�  при толковании условий�  договора су-
дом принимается во внимание буквальное зна-
чение содержащихся в нем слов и выражений� ).

Интересен подход к проблематике заключен-
ности австрий� ского законодателя. Всеобщий�  
гражданский�  кодекс Австрии содержит крите-
рии заключенности, устанавливая их в § 841, 
гласящем, что «лицо, которое объявляет, что же-
лает другому лицу передать свое право, т.е. что 
оно ему желает что-либо позволить, что-то дать, 
что оно желает для него что-либо сделать или не 
делать что-либо в его пользу, совершает обеща-
ние; если другое лицо дей� ствительным образом 
– это обещание принимает, то вследствие совпа-
дающих воль обеих сторон заключается договор. 
Пока длятся переговоры и обещание еще не сде-
лано, или оно не принято ни заранее, ни впослед-
ствии, то не возникает никакого договора»24. 
Австрий� ский�  вариант решения вопроса, прямо 
устанавливая определенные критерии заклю-
ченности, имеет элементы, общие с французской�  
доктриной�  каузы сделки. Порядок заключения 
договора имеет сформулированную общую зако-
нодательную основу, содержащуюся в кодексе, в 
терминологии ст. 1108, 1131–1133 Гражданского 
кодекса Франции здесь речь идет о «дозволен-
ном законом основании для взятия обязатель-
ства». Однако австрий� ский�  кодекс не связывает 
«незаключенность» договоров с невыполнением 
существенных условий� . В прямом смысле неза-
ключенность договора вообще возникает в ав-
стрий� ском гражданском кодексе лишь однажды – 
в связи с заключением договора о предмете, ко-
торый�  изъят из оборота. Всеобщий�  гражданский�  
кодекс Австрии, напротив, содержит нормы, ог-
раничивающие препятствия обороту, которые 
могли бы возникнуть в связи с неполнотой�  до-
говора. В частности, речь идет о § 885, определя-

23  Там же. С. 98.	
24  Всеобщий гражданский кодекс Австрии. М. – Бер-
лин: Инфотропик Медиа, 2011. С. 149.

Актуальные проблемы гражданского права
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ющем дей� ствительность предварительного до-
говора и устанавливающем юридическую силу 
документа о главных условиях (даже если сторо-
нами нарушена форма договора)25.

Несмотря на то, что Гражданский�  кодекс Ни-
дерландов (ГКН) содержит прямое указание о 
том, что обязательства могут возникать толь-
ко на основе закона (статья 6:126), ГКН также не 
использует понятия незаключенности догово-
ров для их разрушения, предоставляя суду ши-
рокие полномочия по исцелению договоров.

Выделить незаключенные (незавершенные) 
договоры в правовых системах стран общего 
права легче, чем в странах с континенталь-
но-европей� ским правопорядком. В классиче-
ской�  переведенной�  работе В. Ансон выделяет 
три типа порока в договорах в системе обще-
го права – ничтожность (полное отсутствие 
правовых последствий� ), оспоримость и отсут-
ствие права на судебную защиту27. Договор-
ная доктрина стран общего права связывает 
дей� ствительность простых договоров (parole 
contract) c принципом встречного удовлетво-
рения – правилом о предоставлении права в 
обмен на корреспондирующую обязанность. 
Отсутствие встречного удовлетворения по об-
щему правилу в простых контрактах лишает 
сторону права на судебную защиту. Существует 
точка зрения, что отсутствие встречного удов-
летворения не порождает недей� ствительности 
договора. В. Ансон отмечает в связи с этим, что 
договор, лишенный�  встречного удовлетворе-
ния, является «по сути доброкачественным», 
«но не порождающим искового требования»28. 
Вместе с тем судебно-прецедентная практика 
стран общего права, тем не менее, знает неза-
вершенные договоры, содержит положения о 
них в явной�  форме. Интересная подборка ссы-
лок на прецедентные решения в Англии опу-
бликована А. А. Дубинчиным. Выделяются два 
основных класса несовершенных договоров:
•	 по причине неопределенности условий� ;
•	 по причине неполноты соглашения29.

В связи с тем, что понятие о несовершен-
ных договорах применяется в системе общего 
права достаточно широко, просятся аналогии 
с россий� ским правопорядком. Однако хотелось 
бы указать в этой�  связи на три обстоятельства. 
Во-первых, россий� ский�  правопорядок принад-
лежит к иной�  правовой�  семье, в силу чего ана-

25  Там же. С. 154.
26  http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook066.htm – 
[Электронный ресурс].
27  Ансон В. Основы договорного права. М., 1947. С. 4.
28  Там же. С. 4.
29  Дубинчин А. А. Английское контрактное право.  
М. – Берлин: Инфотропик Медиа, 2012. С. 132–136.

логии и рецепции должны носить очень акку-
ратный�  характер. Во-вторых, несмотря на то, 
что существенное количество договоров по ан-
глий� скому праву признаются несовершенными, 
неполными или лишенными права на судебную 
защиту, содержательно, по своей�  сути, принцип 
встречного удовлетворения стоит на защите 
реальных договорных отношений� , ограничивая 
формальный�  подход. И, в-третьих, идея о неза-
ключенности к договорам, совершаемым «за 
печатью», deed, практически неприменима, за 
исключением единичных судебных прецеден-
тов, связанных с особыми обстоятельствами, 
прежде всего с пороками формы.

Почерпнуть интегрированные европей� ские 
научные представления по вопросу о сущест-
венных условиях договоров и их связи с «до-
ктриной�  незаключенности» можно в автори-
тетных Модельных правилах европей� ского 
частного права, созданных Группой�  по разра-
ботке европей� ского гражданского кодекса и 
Исследовательской�  группой�  по частному пра-
ву ЕС. В отличие от систем развитых правопо-
рядков (и, кроме того, в отличие от принципов 
УНИДРУА), тема критериев заключенности 
договоров в Модельных правилах обозначена 
отчетливо. По Модельным правилам требова-
ния к заключению договора предполагают (1) 
намерение сторон создать правовые послед-
ствия и (2) достаточность соглашения. В свою 
очередь, достаточность соглашения присутст-
вует, если (1) условия в достаточном объеме 
для вступления в силу договора определены 
сторонами или (2) права и обязанности сторон 
или условия договора определены иным спосо-
бом в той�  мере, чтобы договор вступил в силу30.

Позволяя черпать недостающие условия до-
говора в «иных» источниках, Модельные пра-
вила допускают возможность использования 
для этой�  цели всего подходящего круга источ-
ников – диспозитивных норм права, переписки, 
доказательств, практики взаимных отношений�  
сторон, обычаев и т.д. (II–4:103, II–9:101). В силу 
пункта II–8:106 имеет приоритет такое тол-
кование договора, согласно которому условия 
договора считаются соответствующими требо-
ваниям закона или дей� ствительными, а не на-
оборот31. Здесь принцип римского права Ut res 
magis valeat quam pereat, предусматривающий�  
толкование в пользу дей� ствительности догово-
ра, расширяется и получает дополнение в виде 
толкования в пользу соответствия закону.

Таким образом, несмотря на то, что Мо-
дельные правила содержат положения, по-

30  Модельные правила европейского частного права. 
М.: Статут, 2013. С. 143.
31  Там же. С. 187.

В.В. Никитин 
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зволяющие построить на их основе выводы о 
существовании такого понятия, как незаклю-
ченность, из всех этих положений�  определен-
но выстраивается общее учение Модельных 
правил о принятии исчерпывающих мер по 
исцелению договора. При этом в них нет ни 
единой�  нормы, которая намекала бы на воз-
можность исков о незаключенных договорах. 
Характерно, что положения о недей� ствитель-
ных сделках Модельных правил не приемлют 
даже безусловной�  ничтожности сделок, на-
рушающих императивные нормы. Безуслов-
ная ничтожность дается только договорам, 
нарушающим основополагающие принципы 
в правовых системах государств, случай�  нару-
шения императивной�  нормы влечет послед-
ствие, предусмотренное такой�  нормой� , а если 
последствие не предусмотрено, суд вправе 
объявить договор дей� ствительным32. Все это 
еще раз подчеркивает тенденцию развития 
современного договорного права в сторону 
повышения стабильности договоров.

Резюмируя, сделаем следующие выводы.
Идея о незаключенности договоров, в кото-

рых отсутствует договоренность о существен-
ных условиях, исторически известна в россий� -
ской�  правовой�  традиции. Несмотря на то, что 
современные публикации, посвященные про-
блематике незаключенных договоров, носят 
значительно чаще практически описательный� , 
нежели обобщающе-исследовательский�  харак-
тер, и явно чаще используют в качестве источ-
ников судебную практику, нежели научные 
труды, понятие о незаключенности договоров 
прочно стало частью правовой�  доктрины. Пра-
во на иск о признании договора незаключен-
ным не зафиксировано среди основных спосо-
бов защиты гражданских прав в ГК РФ. В то же 
время судебная практика признает такое пра-
во, а незаключенность договора предусмотре-
на как последствие в значительном количест-
ве императивных норм Гражданского кодекса.

В то же время в зарубежных развитых пра-
вопорядках и, прежде всего, в правопоряд- 
ках континентально-европей� ских отсутствует 
«доктрина незаключенности» договоров, по 
край� ней�  мере в том виде, в каком она приня-
та в России. В научно-теоретическом смысле 
идея о незаключенных договорах за рубежом 
известна. Синонимами являются понятия не-
законченных, несовершенных сделок. Вместе 
с тем эти идеи имеют серьезную влиятельную 
критику, при этом почерпнуть в представле-
ниях зарубежных ученых-юристов доводы 
в пользу разграничения недей� ствительной�  
сделки (по нарушению императивных норм) и 

32  Там же. С. 185.

несовершенного договора (по отсутствию до-
говоренности о существенных условиях) пока 
не представляется возможным.

Система общего права к условиям дей� стви-
тельности договоров предъявляет более ши-
рокий�  круг требований� , чем система конти-
нентального права. Отсутствует стремление 
к поиску сведений�  о договоренности относи-
тельно существенных условий�  в дополнитель-
ных источниках, таких как обычай� , прежняя 
практика сторон и т.п. Доктрина встречного 
удовлетворения усложняет требования к до-
говору, однако ограничивает формализм. При 
этом обязательственные положения системы 
общего права столь сильно отличаются от кон-
тинентально-европей� ских подходов, что это 
осложняет релевантное сопоставление отдель-
но взятых институтов.

Авторитетные группы ученых специалистов, 
работающие над созданием модельных докумен-
тов, таких как Принципы УНИДРУА, Модельные 
правила европей� ского частного права придер-
живаются позиций� , по сохранению юридической�  
силы договора. Для этой�  группы подходов харак-
терен настрой�  на меры по исцелению договора 
при наличии минимальной�  возможности. Под-
ход предполагает, в том числе, такие меры, как 
право суда менять договор частично, толкование 
в пользу дей� ствительности, толкование в пользу 
стороны, противоположной�  той� , которая сфор-
мулировала неясные условия, применение иных 
источников существенных условий� , нежели пря-
мые договоренности сторон. Стоит подчеркнуть, 
что авторы указанных документов рассматри-
вают отсутствие договоренности о существен-
ных условиях договора, которые предусмотрены 
законом как нарушение императивной�  нормы 
закона. При этом отнюдь не абсолютизируется 
ничтожность сделки, нарушающей�  императив-
ные нормы, напротив, предлагаются механизмы 
по ее исцелению.

Для россий� ской�  доктрины все еще является 
проблемным вопрос о том, входят ли видообра-
зующие признаки договора в состав его сущест-
венных условий� . И если это так, остается нераз-
решенным и, возможно, неразрешимым вопрос 
о том, почему в одних случаях отсутствие су-
щественных условий� , являющихся видовыми 
признаками, влечет всего лишь изменение вида 
договора, а в других случаях отсутствие суще-
ственных условий�  приводит к признанию дого-
вора незаключенным. Одним из теоретических 
выходов в подобной�  ситуации, могло бы быть 
установление порядка, при котором договор 
признается незаключенным только в тех случа-
ях, когда об этом прямо указано в законе. В иных 
случаях было бы целесообразно применять по-
ложения о недей� ствительности сделок, нару-
шающих императивные нормы. В то же время 

Актуальные проблемы гражданского права
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подобные вопросы в силу доктринальной�  важ-
ности и чувствительности их для оборота вряд 
ли могут быть решены простым внесением из-
менений�  в Общую часть ГК РФ или судебным 

нормотворчеством без серьезного изучения в 
академическом сообществе, для привлечения 
внимания которого к рассматриваемым про-
блемам служит настоящая статья.
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