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Согласно Плану основных мероприятий по реализации полномочий Мажилиса Парламента Республики Казахстан VIII Созыва на первую сессию, утвержденного Постановлением Мажилиса Парламента Республики Казахстан № 41-VIII МП от 12 апреля 2023 года предусмотрено проведение круглого стола на тему «Обсуждение проекта Закона Республики Казахстан «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам совершенствования гражданского законодательства».
Данный законопроект поступил в Мажилис Парламента 1 апреля 2022 года, руководителем рабочей группы был депутат Магеррамов М.М. В этом созыве эта работа возложена на депутата Шапак У. 
Вкратце по положениям законопроекта МЮ предлагается пять основных направлений.
Первое направление – договорные убытки. Предлагается установить возможность закрепления в договоре заранее оговоренных убытков для того, чтобы при наступлении определенных обстоятельств (к примеру, неисполнение либо ненадлежащее исполнение договора) стороны могли без обращения в суд сразу взыскать ту сумму убытков, которая заранее оговорена в договоре. 
Второе направление законопроекта – это введение правила о преддоговорной ответственности. Предлагается урегулировать обязательства и ответственность сторон до заключения договора т.е. на преддоговорной стадии.
Третье направление – заверение об обстоятельствах. В случае предоставления одной из сторон недостоверных сведений возложить другой     возмещение убытков.
Четвертое направление – агентский договор. Новый вид договора, который в Гражданский кодекс хотели бы ввести. Он на практике получил широкое распространение, особенно в туристической сфере. Поэтому было пожелание включить его в виды договоров, регулируемых Гражданским кодексом.
Пятое направление – новый вид договора – договор эскроу, он же договор условного депонирования, является одним из распространенных способов исполнения договоров. Для применения в нотариальной деятельности, к примеру, когда можно будет обеспечить исполнение обязательств путем заключения договора эскроу, то есть условного депонирования денег на счете. 
За первую сессию по данному законопроекту проведены 2 рабочие группы (19.04.2023 г. и 17.05.2023 г.).
Ранее (в VIII Созыве) в ходе рабочей группы были выявлены некоторые разногласия по концепции законопроекта, МЮ должны были провести соответствующую работу по их проработке. В этой связи в ходе первой рабочей группе по этим вопросам мы выслушали представителя МЮ Директора Департамента правовой политики Жамаладин Н.С. 
Согласно их позиции с прошлого заседания рабочей группы МЮ просмотрело законопроект, еще раз заполучили позиции ученых, чтобы посмотреть, какие положения можно в законопроекте пересмотреть, исключить и дополнить. На тот момент ими направлялись в университеты ученым именные письма и не от всех получены позиции, поэтому работу по законопроекту продолжили. Учитывая разнонаправленные, разновекторные пожелания ученых, некоторые положения законопроекта готовы были пересмотреть, а именно по договору эскроу и агентскому договору рассмотреть вопросы по их корректировке либо исключению. 
Кроме того, МЮ также было озвучено, что ими будет проведено внутреннее совещание для того, чтобы по определенным позициям достигнуть консенсуса. Однако на сегодняшний день работа по данному направлению не проведена.
В ходе рабочей группы также выслушали позиции ряда ученых.

1. Согласно мнению доктора юридических наук, академика Майдана Кунтуаровича Сулейменова предлагается обсудить предложение по исключению заверения обстоятельств по агентскому договору и договору эскроу, по двум оставшимся направлениям также предлагается исключить, поскольку цивилисты Казахстана считают, что эти направления противоречат концепции Гражданского кодекса и основаны на неприемлемых для нас посылках англо-американского права. 
Сулейменов М.К.:
Предлагаемая конструкция договорных убытков (оцененные убытки) появились в англо-саксонском праве заранее, т.к. у них был запрет на неустойку. Чтобы обойти этот запрет, они придумали заранее оцененные убытки. То есть это для них было вынужденной мерой. То же самое неустойка, но под другим названием. По его мнению у нас есть своя неустойка, уже отработанная веками, годами в континентальном праве, в этой связи введение договорных убытков считает не целесообразным.
Это один в один исключительная неустойка по статье 351, когда можно взыскивать только неустойку, но не убытки. Это и есть заранее оцененные убытки. Но у нас исключительная неустойка может устанавливаться только по закону, и мы это сознательно сделали, чтобы обеспечить интересы слабой стороны в договоре. Если разработчики хотят передать их сторонам, то достаточно внесения изменения в статью 351, просто добавить «законом» или «договором», и все, одно слово. В этом и отличие континентальной системы права от англо-американской, что у нас достаточно одного слова, чтобы целую концепцию изобразить, а у них это целые рефераты, что в наших условиях приводит к злоупотреблениям. Но мы против этого тоже возражаем, потому что мы против того, чтобы исключительная неустойка или заранее оцененные убытки устанавливались соглашением сторон. Это опять же мы исходим из интересов слабой стороны в договоре. В наших условиях это, несомненно, приведет к злоупотреблениям со стороны сильной стороны. 
Теперь касательно преддоговорной ответственности. Мы тоже убеждены, что нельзя навязывать ведение переговоров, к которым утратили интерес или не соответствуют интересам какой-либо стороны. Нести ответственность за прекращение переговоров по ненужному предмету? Здесь слишком широко поставлены эти злоупотребления при переговорах. 
Пункт 3 посвящен соглашению. Стороны могут соглашение заключить и без этого пункта и записать туда все, что угодно. Ответственность будет за нарушение договора, а не за так называемую внедоговорную ответственность. Причем очень широкие основания для такой ответственности. 
Я приведу один пример. Пункт 3 статьи 921-1 «Необоснованное прекращение переговоров о заключении договора одной из сторон при отсутствии на это ожидаемого намерения другой стороны». Это широкое и расплывчатое основание. Можно подогнать любой отказ от переговоров. Недобросовестные стороны обязательно этим воспользуются. 
То есть это самые основные положения, по которым мы выступаем против. Вы обратили внимание, что все цивилисты Казахстана выступают против этих положений. Однако Министерство юстиции с упорством, достойного наилучшего применения, все пытается нам впарить эти самые англо-американские нормы, которые в наших условиях не будут работать, потому что у них другая система. У них за всем этим стоят система общего права, право справедливости, которая нарабатывалась веками. У нас все это приведет к злоупотреблению и ущемлению прав слабой стороны в договоре. 

2. По мнению профессора, преподавателя Университета КазГЮУ им. М.С.Нарикбаева Бабаджанян Е.Л. ранее на первом заседании рабочей группы были озвучены опасения по поводу некоторых положений рассматриваемого законопроекта. Кроме того в адрес Министерства юстиции были направлены по каждому пункту некоторые замечания и рекомендации. 
Бабаджанян Е.Л.:
В отношении договорных убытков поддерживаю позицию Майдана Кунтуаровича Сулейменова. Полагаю, что этот институт абсолютно идентичный нашему институту неустойки, так называемой исключительной неустойки. 
Если в обосновании проекта Министерство юстиции, разработчик, указывает, что это неидентичный институт, ибо исключительная неустойка возможна только на основании законодательного акта, но не на основании договора, тогда здесь возникает противоречие. То есть, с одной стороны, мы запрещаем договором определять исключительную неустойку, с другой стороны, вводим договорные убытки, которые по своей природе абсолютно идентичны так называемой исключительной неустойке. Поэтому я тоже считаю, что данное положение лишнее. 
Что касается эскроу как обеспечения, то я помню, что на первом заседании рабочей группы тоже говорила об этом, что в отношении обеспечения важно все-таки определить, какова будет судьба этого обеспечения на случай банкротства должника, то есть как поведет себя так называемое обеспечение при банкротстве должника. К сожалению, в отправленных материалах я не увидела ответа на этот вопрос. Поэтому пока мы полагаем, что в таком варианте внедрение эскроу, наверное, нельзя пропускать. 
По поводу заверения об обстоятельствах. Снова поддержу более критичный подход к данному институту. Этот инструмент структурирования сделок является еще одним институтом так называемого английского права. 
Если вы знаете, то в 2015 году он был имплементирован в российское право, и уже известен ряд проблем, связанных со сложностью взыскания, например, убытка за недостоверные заверения. Непонятно, насколько законодатель учел эти проблемы при формировании проекта соответствующей поправки в Казахстане. В частности, из редакции проекта неясно, насколько возможно предоставлять заверение об обстоятельствах на будущее с условиями. 
Кроме того, я думаю, что можно прогнозировать и сложность квалификации, то есть как понять, где обычные договорные условия, где было заверение об обстоятельствах, для которых нужен, насколько я поняла, более высокий стандарт доказывания, учитывая еще и российскую практику, уже внедренную по этому институту. 
Наверное, следует согласиться с профессором Карапетовым Артемом Георгиевичем о том, что расширительное толкование положения о качестве товара, услуги, исполнения, неважно, должно бы стать альтернативой появлению этого института ответственности за ложные заверения и так далее. Но у нас этого нет, мы вводим что-то новое и немного чуждое, в отношении которого очень много проблем, больше вопросов, чем ответов. 
Кроме того, возникает вопрос в отношении того, какие группы заверения охватываются предлагаемым проектом статьи. Это заверение в отношении актива, который является объектом договора, или в отношении самой стороны договора, или, может быть, в отношении правовой судьбы самого договора и так далее? Здесь немного непонятно, исходя из редакции статьи. В связи с этим не можем понять, как будут проводить разграничение в будущем этих обычных условий и заверений. Поэтому пока тоже критично и с опаской подходим к данной поправке. 
Кроме того, есть одна интересная поправка, которая, казалось бы, кажется более логичной, но тоже вызывает ряд опасений. Вопрос касается перерыва срока исковой давности в результате совершения исполнительной надписи. 
С одной стороны, вроде бы все понятно, но на сегодня закон устанавливает три основания для перерыва срока исковой давности: предъявление иска, заключение сторонами договора о медиации и совершение обязанным лицом действия, которое свидетельствует о признании долга. 
Здесь, несмотря на то, что в силу законодательства о нотариате исполнительная надпись совершается, если предоставленные документы подтверждают бесспорность задолженности или иную ответственность должника перед взыскателем, нельзя упускать из виду фактор ошибок. То есть важно учесть сегодня, какова статистика по отмененным исполнительным надписям вследствие ошибочного их учинения. 
Полагаем, несправедливым будет в таких случаях применять правило о перерыве, где начинается срок исковой давности заново без учета прошедшего срока. Поэтому, возможно, здесь надо обсудить более подробно этот момент. 
А что касается новых договорных конструкций, таких как, в частности, агентский договор, то ни для кого не секрет, что свобода договора позволяет сторонам в любом случае заключать так называемый непоименованный договор. Здесь нам важно понять две вещи: цели регулирования, цели указывания в Гражданском кодексе, не люблю это слово, но все-таки прописывания условий этого договора в Гражданском кодексе. Для чего? Мы это делаем для того, чтобы установить какие-то правила по умолчанию, которые будут действовать для сторон, если они не договорятся об ином договоре, или мы вводим новую договорную конструкцию с целью введения каких-то запретов, каких-то императивных положений, которые нельзя менять договором и так далее? 
Здесь не очень понятна цель такого законодательного регулирования. В принципе, не сказать, что мы выступаем против введения положений об агентском договоре, но просто если таким образом мы будем расширять и расширять договорные конструкции в Гражданском кодексе, то у нас получится какой-то большой и объемный Гражданский кодекс. В этой связи хотелось бы понять цель такого регулирования. 
И последнее, о чем я хотела бы сегодня сказать. Очень много поправок в тексте рассматриваемого законопроекта вводится с целью, как автор законопроекта обосновывает, расширения принципа диспозитивности. 
И когда читаешь текст поправок, выходит, что расширение принципа диспозитивности осуществляется через «если иное не предусмотрено договором». То есть получается, что такие поправки, когда мы вводим правила о том-то «если иное не предусмотрено договором», намекает на то, что если такой оговорки в отношении других правил в рамках договора в их конструкции нет, то следует их считать императивными, что на наш взгляд не совсем верно. 
Когда мы эти оговорки вводим с такой целью, то складывается впечатление, я уверена, что у правоприменителя тоже будет складываться впечатление, что там, где есть просто положение, правила о том-то и точка, без запрета и без оговорки о возможности рассмотрения в ином договоре, правоприменитель будет полагать, что такие договорные условия императивные. 
Возможно, следует пересмотреть подход. Я не скажу, что мы категорично против такого введения, но, мне кажется, немного поменяет парадигму толкования иных норм. Возможно, с целью расширения диспозитивности условий или норм о договорном праве следует применить другой подход? Возможно, презумпцию диспозитивности определить напрямую в отношении тех норм, где не указаны какие-то запреты и так далее, но какой-то другой подход применить. 

3. В представленном заключении Университета «Нархоз» также делается итоговый вывод, о том, что проект Закона «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам совершенствования гражданского законодательства» не может быть принят в силу нецелесообразности и непроработанности его положений.  

4. В заключении Института парламентаризма указывается что ранее в Концепции проекта Закона провозглашалась в качестве основной идеи идея расширения пределов свободы договора и сокращения императивных предписаний. Под эгидой расширения свободы договора в Концепции выдвигались предложения о введении в ГК норм о заранее оцененных убытках, независимой гарантии, обеспечительном платеже. Также предлагалось введение новых видов договоров – о порядке ведения переговоров, о перераспределении рисков, абонентского договора, договора с открытыми условиями, агентского договора, опционного договора, договора эскроу и договора счета эскроу.
Однако представляется, что такие предложения являются излишними, так как они уже охватываются принципом свободы договора, который подразумевает возможность сторон заключать любые договоры, даже если о них нет регулирования в законах, и включать в свои договоры любые правила. Конечно, стороны договора должны учитывать при этом имеющие чрезвычайно важные публичные интересы и интересы слабой стороны.
Поэтому надо не увеличивать виды договоров, а укреплять сам принцип свободы договора, который допускает возможность определять его сторонам по своему соглашению содержание договора и его вид.
Добавление в ГК новых норм и видов договоров, которые и так должны подразумеваться и допускаться в рамках свободы договора, увеличивает объем закона, усложняет регулирование и отдаляет от полной и реальной реализации принципа свободы договора как презумпции. Каждое новое добавление отдельного вида договора в ГК требует более серьезного обоснования. 
С учетом вышеизложенного, представляется, что цель принятия законопроекта – расширение принципа диспозитивности и усиление принципа свободы договора, данным законопроектом не будет достигаться. Необходимо радикальное и реальное регулирование, которое будет на деле реализовывать указанные принципы, и тем самым позволит праву Казахстана соответствовать международным стандартам, действительно улучшит условия ведения бизнеса и даст свободу предпринимательской деятельности.


5. По мнению эксперта ООН, председателя Ассоциации палаты юридических консультантов «КазЗан-Кенес» Фарид Бахтияроглы Алиева: 
Речь идет об еще одном институте английского права, и опять-таки не берутся в расчет фундаментальные различия между системой общего права и системой континентального права (романо-германской). 
Поэтому в нашей договорной практике к подобным заверениям при заключении договора, связанным, например, с заверением об обстоятельствах, имеющих значение при заключении договора, очень негативное отношение, и очень часто в договор включается положение о том, что после его подписания все устные и иные соглашения (переговоры, переписка) теряют силу. 
То есть у нас уже годами, десятилетиями сформированная практика, поэтому считаю, что данные поправки носят не фундаментальный характер и не были глубоко исследованы разработчиками. Поэтому по поводу заверения об обстоятельствах, имеющих значение при заключении договора, этот институт, считаю, нет необходимости внедрять.
По следующему пункту. Условно, новые договорные конструкции – договор эскроу и агентский договор… Во-первых, скажем так, это не новые, на практике уже заключаются подобные договоры. Другой вопрос, происходит ли это в результате законодательного закрепления положений о них? Свободу договора никто не отменял, поэтому, если мы все попытаемся зарегулировать, у нас гражданских кодексов не хватит. Поэтому по данному пункту тоже отрицательное заключение.
По поводу договорных убытков очень много было сказано коллегами, представителями научного сообщества. В целом реакция крайне негативная, и я присоединяюсь к этой позиции. Не буду повторяться, просто в целом скажу, что это очень неудачная попытка имплементации англо-саксонской системы с концепцией заранее оцененных убытков. 
Вообще за последние годы, за последние десятилетия появилась тенденция своеобразной имплементации английского права в очень специфичной казахстанской интерпретации, и это вызывает недоумение, мягко говоря, и обеспокоенность очень низким качеством законотворческого процесса в целом. 
Поэтому этот перенос, когда мы механически переносим какие-то институты, принципы английского права на нашу почву, мягко говоря, эффекта сильного не даст, и нужно учитывать реалии нашей судебной системы. Поэтому то, что применимо и эффективно работает в системе, что мы называем, общего права, может быть эффективно там. Но это абсолютно не означает, что это автоматически заработает в нашей системе.
Кроме того, скажу коротко по английскому частному праву. Необходимо учитывать, что английскому праву неизвестны неустойки, и данный инструмент английского права как бы заменяет эту неустойку. В то же время, допустим, в Германии были другие конструкции. Поэтому при заимствовании надо все-таки учитывать нашу специфику, саму систему права. Чем меньше изменений будет в гражданское законодательство в данной ситуации, тем лучше, потому что, во-первых, мы демонстрируем стабильность нашего законодательства; во-вторых, это будет говорить о более приемлемом бизнес-климате. 
То есть когда у нас каждые два года пытаются внести какие-то фундаментальные поправки в законодательство, это не очень хорошо отражается на доверии инвесторов в стране. Поэтому здесь очень много нюансов.
И последнее – сокращение императивных начал положения о договорах и, в частности, в отношении договоров аренды, хранения, перевозки. Опять-таки целью данного законопроекта было сокращение императивных начал, но по факту это как раз таки не сокращение, а, наоборот, увеличение этих императивных начал. То есть чем больше мы регулируем наши отношения, соответственно, тем больше растут императивные начала.
Поэтому по первому пункту тоже не согласны и по всем пяти отрицательное заключение. В письменной форме мы направили его в Министерство юстиции. 

