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A. PECORARO (Италия) Тhe reach of international investment 
agreements: Кazakhstan and the umbrella clause (Халықаралық 
инвестициялық келісімдерге қол жеткізу: Қазақстан және 
«қолшатыр ескертпесі»)

Құқықтық мониторинг
И.Қ. ЕЛЕУСІЗОВА, А.Ө. ҚАЛИЕВА Қазақстан 

Республикасының банктік заңнамасына құқықтық мониторингтің 
кейбір мәселелері

А.Қ. ҚАНАТОВ, Е.К. АХМЕТОВ Есірткі айналымы 
саласындағы мемлекеттік саясаттың проблемалық аспектілеріне 
(заңнаманың мониторингі)

Г.Б. ҚЫСЫҚОВА, Н.Н. ОМАРОВА Қазақстан 
Республикасының арнайы экономикалық аймақтар туралы 
заңнамасының жеке нормаларын басқа елдердің заңнамасымен са-
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Мемлекеттік тілдегі заң шығармашылығы практи-
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70 жылдығына арналған «Құқықтық мемлекет құру процесінде 
жеке адам құқықтарын қамтамасыз ету» («Шәйкенов оқулары») 
тақырыбында өткен халықаралық ғылыми-практикалық конфе-
ренция  туралы ақпараттық хабарлама

2017 жылғы 11 сәуірде Алматы қ. Ғылым күніне арналған 
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Азаматтық және азаматтық процестік құқық

НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНОСТЬ СДЕЛОК И СТАБИЛЬНОСТЬ 
ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОГО ОБОРОТА

(Представленный	в	статье	материал	был	ранее	опубликован	в	сборнике	материалов	цивилистических	
чтений-2016.	См.:	«Недействительные	сделки	в	гражданском	праве»:	Мат-лы	междунар.	науч.-практ.	

конф.	в	рамках	ежегод.	цивилистических	чтений,	посвящ.	75-летию	проф.Р.	Книппера	
(Алматы,	19-20	мая	2016	г.)	/	

Отв.	ред.	М.К.	Сулейменов.	–	Алматы,	НИИ	частного	права,	2017.	–	744	с.	-	С.	132-145.

Ханс-Йоахим Шрамм
Эксперт	GIZ,	содиректор	Института	восточного	права	Университета	г.	Висмара,	
доктор	права,	профессор	(Германия)

I. Введение 
Исходная проблема, о которой пойдет 

речь в этой статье, по существу стара так 
же, как и само изучаемое право. Истец ут-
верждает, что у него на основе договора есть 
право требовать что-либо от ответчика, на-
пример, перехода права собственности на 
имущество. Ответчик отказывается выпол-
нить это требование. С одной стороны, в 
этих целях он может отрицать, что имеются 
предпосылки для права требовать. Напри-
мер, он может в отношении договора  вы-
двинуть претензию, что он не был заключен. 
Однако он может защищать себя и тем, что 
не будет оспаривать наличия предпосылок 
для требования, например, заключения до-
говора с истцом, а предъявит специальные 
основания того, почему истец не может из-
влечь из этого договора никаких прав. На-
пример, он сошлется на то, что его ввели в 
заблуждение, или, что у истца отсутствует 
лицензия на осуществление таких сделок. 

Задачей правовой науки является систе-
матизация предпосылок, необходимых для 
осуществления права, и оснований, которые 
могут быть приведены против какого-ли-
бо правопритязания. Римские юристы ре-
шили эту задачу путем концепций ‚actio’ и 
‚exceptio’, то есть ‚иск’ и ‚исключение’. Они 
сформулировали предпосылки, при которых 
иск должен удовлетворяться, и одновремен-

но утвердили обстоятельства, которые мо-
гут быть выдвинуты против иска. Немецкие 
юристы 19 века переняли эту конструкцию, 
но отделили от гражданского процесса и 
ограничили материальным правом. Римское 
‚actio’/иск в ГГУ стало ‚Anspruch’/правопри-
тязание, субъективное право, ‚возможность 
требовать от другого лица действия или 
бездействия’1. Exceptio/исключение в гер-
манском праве стало ‚Einrede’/возражение2. 
Значение различия между правопритязани-
ем и встречным правом раскрывается из раз-
деления в процессе бремени доказывания. 
Как правило, каждая сторона должна дока-
зывать факты, которые ей благоприятны. Ис-
тец должен доказывать факты, обосновыва-
ющие правопритязание, а ответчик - факты, 
которые обосновывают наличие встречного 
права. 

Несмотря на то, что это деление в исход-
ном пункте звучит просто, с него в принципе 
только и начинаются вопросы. Какие обсто-
ятельства обосновывают правопритязание, у 
каких юридическим последствием будет не-
действительность, наступает ли недействи-
тельность в обязательном порядке, или для 
этого необходимы дополнительные дальней-
шие обстоятельства? Ответы на эти вопросы 
формировались постепенно в процессе раз-
вития. Некоторые из них будут подробнее 
освещены в нижеследующем с точки зрения 

1	 §	194	ГГУ.	„Правопритязание“	Ср.	Ян	Шапп	Система	Германского	Гражданского	Права,	с.	43	(2006)
2	Происходящие	 еще	 из	 римского	 права	 ‚возражения’	 являются	 возражением	 о	 противоправном	 осу-

ществлении	права	(‚Возражение	о	злом	умысле’	=	exceptio	doli),	§§	242,	853	ГГУ.
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Гражданское и гражданско-процессуальное право

сравнительного правоведения. 
II. Урегулирования в немецком праве 
1. Систематизация оснований недей-

ствительности
1.1. Предпосылки фактических обстоя-

тельств дела и условия действительности 
Исходным пунктом систематики в немец-

ком праве является различие между обстоя-
тельствами, являющимися предпосылками 
правопритязания (‚признаки фактических 
обстоятельств дела’), и обстоятельствами, 
препятствующими действительности пра-
ва (‚условия действительности’)3. Если не 
выполнены признаки фактических обстоя-
тельств дела, то правовая сделка отсутству-
ет. Если отсутствует условие действитель-
ности, то правовая сделка является все же 
законно состоявшейся, однако не вызывает 
никаких последствий. 

Например, если представитель без пра-
ва на представительство заключает договор, 
то его действительность в отношении пред-
ставленного зависит только от его одобре-
ния. В противоположность ему представи-
тель без доверенности может освободиться 
от договора только в соответствии с общими 
правилами4.   

Римскими юристами не были система-
тизированы различные обстоятельства, ко-
торые можно противопоставить какому-ли-
бо правопритязанию. Хотя и обсуждались 
вопросы дееспособности, заблуждения, 
предписания о соблюдении определенной 
формы (напр. при заключении сделок) или 
нарушения юридического запрета. Однако, 
их предпосылки и последствия рассматрива-
лись независимо друг от друга. И только в 19 
веке в Германии были предприняты попыт-
ки систематизации различных оснований, 
по которым правовая сделка могла быть не-
действительной5. При этом, критерием был 
выбран вопрос, должен ли  юридическим 
последствием недействительности восполь-
зоваться один из участников сделки или тре-

тье лицо (оспоримые сделки) или нет (ни-
чтожные сделки). Здесь немецкие юристы 
ограничили категорию оспоримости слу-
чаями недостатка волеизъявления (заблуж-
дение, обман, угроза)6. Основанием послу-
жило размышление о том, что целью норм 
о защите свободного осуществления воли 
является защита индивидуума. Но тогда 
это является лишь делом заинтересованно-
го лица, принимать или нет решение о при-
ведении к недействительности. При других 
основаниях, напротив, затрагивается обще-
ственный интерес. Поэтому такая ошибка 
должна была бы привести к ничтожности 
сделки7. Однако, эта классификация являет-
ся неточной с разных точек зрения. Напри-
мер, с одной стороны, сомнительной пред-
ставляется дифференциация исходя из того, 
касается это только частного или также об-
щественного интереса8. С другой стороны, 
из дифференциации не следует однозначной 
систематизации юридических последствий. 
Как ничтожная, так и оспоримая сделка яв-
ляются после оспаривания в принципе с са-
мого начала недействительными9. Но есть 
ли исключения из этого правила? Есть ли 
случаи, когда оспаривание не приводит к не-
действительности с самого начала?10 Мож-
но ли исправить недействительные сделки 
иным образом, нежели как путем повторного 
совершения сделки?11 Действует ли недей-
ствительность по отношению ко всем (абсо-
лютно) или только в отношении определен-
ных лиц (относительно)?12 Во всех случаях 
ответ является положительным, так что речь 
не может идти об однозначной систематике. 
Объяснить эти результаты можно ссылаясь 
на историю права. Различные основания, 
по которым правовая сделка могла быть не-
действительной, были сначала сформирова-
ны юристами. Попытка систематизации по-
следовала позже и до сегодняшнего дня не 
привела к всесторонне удовлетворяющему 
результату. Высшим понятием в немецкой 

3	 Паландт	–	Элленбергер	 обзор	перед	§	104,	п.	26.	
4	Это	следует	из	§	178	ГГУ:	’До	утверждения	договора	другая	сторона	имеет	право	на	отказ,	если	она	

знала	об	отсутствии	права	на	представительство	при	заключении	договора’.
5	Дорн	§§	134	–	137	п.	31,	в	Шмекель,	Рюкерт,	Циммерманн	Исторически	критический	комментарий	к	

ГГУ,	том	I	2003.
6	Об	этом	Ян	Шапп	Система	германского	Гражданского	Права,	§	10	с.	229	(2006).
7	Об	этом	том	Ян	Шапп	Система	германского	Гражданского	Права,	§	12	с.	268	(2006).
8 При	угрозе	или	обмане	вполне	возможно	представить,	что	здесь	имеет	место	и	общественный	интерес.	 
9	§	142	ГГУ.
10	Исключения	действуют	в	трудовом	и	корпоративном	праве.	Там	оспаривание	приводит	только	к	не-

действительности	ex	nunc/с	настоящего	момента.
11	Так,	исправление	правовой	сделки	возможно	посредством	того,	что	правомочное	лицо	соглашается	

с	задержкой/дополнительно,	напр.	лицо,	имеющее	право	на	воспитание	детей,	§	108	ГГУ,	представляемое	
лицо,	это	сделка,	заключенная	представителем	без	права	на	представительство,	§	177	ГГУ,	или	лицо,	полно-
мочное	распоряжаться,	это	сделка,	заключенная	неправомочным	от	собственного	имени,	§	185	ГГУ.	

12	Согласно	§§	135,	136	ГГУ	на	основе	судебного	решения	возможно	наложение	запрета	какому-либо	
лицу	на	распоряжение	вещью.	Если	заинтересованное	лицо	нарушит	это,	то	распоряжение	(вещью)	все	же	
является	законным	относительно	всех	других,	но	является	недействительным	в	отношении	правомочного	
лица.
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догматике является понятие ‚ошибочно со-
вершенной сделки’13. Им охватываются все 
правовые сделки, у которых хотя и выполне-
ны все признаки фактических обстоятельств 
дела, но имеется другая ошибка. Внутри 
группы ошибочно совершенных сделок, на-
ряду с ничтожностью и оспоримостью, была 
введена категория ’относительной недей-
ствительности’. Это те случаи, когда дей-
ствительность сделки зависит от одобрения 
третьего лица. 

1.2 Расширения и ограничения действи-
тельности судебной практикой 

При изучении оснований недействи-
тельности сделки далее необходимо под-
черкнуть особую роль судебной практики. 
Она действительно привязана к праву. Но, 
с одной стороны, возможно дальнейшее 
формирование права по аналогии. К тому 
же, начиная с римского права, есть общие 
предписания, позволяющие судье в отдель-
ных случаях признавать правовые сделки 
недействительными14. Так, примеры можно 
найти в области представительства. Здесь 
в отношении обстоятельств, обосновываю-
щих правопритязания, нужно решать, мо-
гут ли также иметься ситуации, в которых с 
кем-то обращаются так, как будто он выдал 
доверенность, хотя в действительности до-
веренность отсутствует. Как в немецком, так 
и казахстанском и российском праве имеют-
ся нормы, из которых следует эта мысль15. 
Немецкие судьи вывели из этих норм об-
щий принцип, что то лицо, которое создает 
обстоятельства и заставляет поверить тре-
тьи лица в наличие законной доверенности, 
должно заставить обходиться так, как будто 
эта доверенность действительно имеется16. 
То есть, правовая сделка, которая заключена 
незаконно, судебной практикой признается 
действительной на основе принципа защиты 
добросовестности. 

С другой стороны, нужно решать про-
блему, какие последствия возникают, если 
представитель работает формально в рамках 
полагающегося ему права на представитель-
ство, но по содержанию действует против 
интересов представляемого. Отправление 

правосудия в Германии в этих случаях обра-
щалось к общему запрету противозаконного 
осуществления права. Согласно ему решаю-
щее значение придается тому, знала ли сто-
рона договора о ‚злоупотреблении правом 
на представительство‘. Так как при этом 
речь идет о субъективном обстоятельстве, 
то отправление правосудия иногда удовлет-
воряется и доказательствами объективных 
обстоятельств, если из этих обстоятельств 
следует, что партнер по договору должен 
был знать об этом17. 

Оба примера должны служить доказа-
тельством того, что в вопросах действитель-
ности или недействительности правовой 
сделки редко имеются однозначные ответы. 
Чаще речь идет о взвешивании обоюдных 
интересов, распределении рисков и ори-
ентации на общие принципы. При этом, в 
отношении вопроса о действительности 
правовой сделки, первостепенное значение 
придается принципу защиты добросовест-
ного делового оборота18. Суды стараются за-
щитить добросовестного делового партнера 
в его ожиданиях того, как поведет себя дру-
гая сторона договора. 

2. Юридические последствия недей-
ствительности 

Юридическим последствием недей-
ствительности в немецком праве является 
применение положений о неосновательном 
обогащении19. В соответствии с ними все 
незаконно полученное (‚без юридического 
основания’) должно быть возвращено. Ко-
нечно, авторы ГГУ понимали, что переход 
права собственности вызовет проблему для 
безопасности гражданско-правового оборо-
та. Из римского права дошла фраза nemo	plus	
iuris	ad	alium	transferre	potest	quam	ipso	habet	
(никто не может передать другому больше 
прав, чем он сам имеет)20. Из нее следует, 
что при переходах права собственности по-
следствием недействительности одной сдел-
ки становится недействительность всех по-
следующих в этой цепи. О несовместимости 
этого последствия с требованиями торгового 
оборота было ясно и римским юристам. Они 
решили проблему на основе приобретения 

Азаматтық және азаматтық процестік құқық

13	 Паландт	–	Элленбергер	обзор	перед	§	104,	п.	26.	
14	В	римском	праве	имелось	возражение	о	злом	умысле	(‚exceptio	doli’).	От	него	последовал	запрет	про-

тивозаконного	осуществления	права,	который	в	немецком	праве	исходит	от	требования	к	задолжнику	до-
бросовестно	выполнять	свои	обязанности,	§	242	ГГУ	(ср.	ст.	8	(5)	ГК	РК,	ст.	10	ГК	РФ).	К	тому	же,	запрет	
нарушения	хороших	нравов	и	морали,	§	138	ГГУ	(ср.	ст.	158	(1)	ГК	РК,	ст.	169	ГК	РФ).	 

15	§§	170d	до	172	ГГУ,	ст.	171	(2)	ГК	РК,	ст.	189	(2)	ГК	РФ.
16	Ян	Шапп	Система	германского	Гражданского	Права,	§	14.5	и	14.6	с.	43	(2006)
17	Возражение	о	злоупотреблении	правом	на	представительство,	Ян	Шапп	Система	германского	Граж-

данского	Права,	с.	319	(2006),	Шмекель	§§	164	–	181	п.	25	и	сл,	в	Шмекель,	Рюкерт,	Циммерманн	Исторически	
критический	комментарий	к	ГГУ,	том	I	2003.

18	Шмекель	§§	164	–	181	п.	20	сл.,	в	Шмекель,	Рюкерт,	Циммерманн	Исторически	критический	коммен-
тарий	к	ГГУ,	том	I	2003.

19	§§	812	ГГУ.
20	Харке	Римское	право,	§	14	п.	32.	
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права собственности по давности владения, 
которое согласно римскому праву наступало 
в случае движимого имущества уже через 
год и через два года в случае недвижимого 
имущества21.   

Законодатель ГГУ, в противоположность 
этому, нашел другое решение. §§ 932, 935 
ГГУ предусматривается, что и у неправомоч-
ного лица собственность может быть при-
обретена законно, если отчуждатель владел 
имуществом, и оно не было краденным или, 
иным образом, пропавшим у правомочного 
лица. Действительный собственник может 
предотвратить потерю своей собственности 
только путем доказывания того, что приоб-
ретатель знал или должен был знать об от-
сутствии полномочия у отчуждателя. При 
этом не возникает конфликта с вышеприве-
денным принципом, так как приобретение 
согласно § 932 ГГУ осуществлено по закону. 

Однако, с одной стороны, из возможно-
сти добросовестного приобретения и при-
менения положений о неосновательном обо-
гащении возникает проблема конкуренции. 
Может ли собственник в отношении добро-
совестного приобретателя ссылаться на по-
ложения о неосновательном обогащении? 
Этот вопрос однозначно решен в § 816 ГГУ. 
Закон определяет, что у теряющего собствен-
ника в отношении отчуждателя имеются 
права на истребование выручки22. Что каса-
ется распоряжения (вещью) неправомочным 
лицом, то закон, напротив, ясно исходит из 
того, что оно является ‚законным‘. И этим 
законодатель утверждает юридическое дей-
ствие приобретателя и исключение неосно-
вательного обогащения. Другими словами: 
в немецком праве приобретение права соб-
ственности на основе добросовестности 
является ‚kondiktionsfest‘ ‚устойчивым по 
отношению к требованию о возвращении‘ 
(к незаконно обогатившемуся лицу).  

III. Урегулирования касательно не-
действительности в Казахстане и России

Как казахстанское, так и российское 

гражданское право продолжают традиции 
континентального права. Это следует из того 
обстоятельства, что юристы царской им-
перии были вдохновлены, не в последнюю 
очередь, немецкими юристами. Концепции 
гражданского права, в частности о ‚Недей-
ствительности правовых сделок’, сохрани-
лись в период Советского Союза23 и позже 
вошли в модель гражданского кодекса для 
стран СНГ24. И здесь примечательно то, что 
уже в кодексе 1922 года можно найти раз-
деление оснований недействительности по 
тому, приводят ли они самостоятельно к 
недействительности правовой сделки или 
о них нужно заявлять в суде. Модельным 
гражданским кодексом была введена и поня-
тийная дифференциация между ‚ничтожны-
ми’ и ‚оспоримыми’ правовыми сделками25, 
а также особое урегулирование относитель-
но последствий недействительности26.

Из совместных источников российского 
и казахстанского права последовала обшир-
ная идентичность гражданских кодексов Рос-
сийской Федерации и Республики Казахстан. 
Так, соответствующим положениям россий-
ского гражданского кодекса о недействитель-
ности правовых сделок в статьях 166 до ст. 
181 ГК РФ найдутся сравнимые положения 
казахстанского права в ст. 157 до ст. 162 ГК 
РК27. При этом главным различием являет-
ся то, что казахстанское право, в отличие от 
российского, не приняло дифференциацию 
между оспоримой и ничтожной сделкой28. 
В казахстанском праве, как и в советском пра-
ве, имеется только категория недействитель-
ности. В Казахстане исходят из того, что нет 
необходимости дифференциации оснований 
недействительности, ни в отношении предъ-
явления претензий, ни касательно правовых 
последствий. Так, в Казахстане, в отличие от 
России, во всех случаях недействительности 
необходим судебный иск29. 

В противоположность этому, в России 
следуют концепции модельного гражданско-
го кодекса, т.е. дифференциации оспоримых 

Гражданское и гражданско-процессуальное право

21	 Харке	Римское	право,	§	14	п.	32.	
22  §	816	абз.	1	ГГУ:	Если	неправомочное	лицо	дает	распоряжение	вещью,	которое	в	отношении	право-

мочного	лица	является	законным,	то	он	в	отношении	правомочного	лица	обязан	выдать	все	полученное	на	
основе	распоряжения.	

23	Она	доказывается	на	примере	гражданских	кодексов	1922	и	1964гг.	Гражданский	кодекс	1922года	
содержит	различные	положения,	приводящие	к	‚недействительности’	правовых	сделок,	ст.	29	до	ст.	31	ГК	
РСФСР.	Также	было	изложено	право	лиц	требовать,	при	определенных	обстоятельствах,	от	суда	признания	
правовой	сделки	недействительной,	ст.	32	ГК	РСФСР.	В	ст.	41	ГК	РСФСР	1964	года	эта	концепция	была	
поддержана.	Закон	исходит	из	 единого	правового	последствия,	недействительности.	Она	наступает	при	
определенных	обстоятельствах,	но	не	при	всех	сама	самостоятельно,	ср.	ст.	57,	58	ГК	РСФСР	1964г.	

24	Модельный	Гражданский	Кодекс	принят	Межпарламентской	Ассамблеей	государств	-	участников-
Содружества	Независимых	Государств	1994	года.

25	ст.	165	Модельный	Гражданский	Кодекс.
26	ст.	166	Модельный	Гражданский	Кодекс.	
27	Сравни	ст.	167	ГК	РФ	и	ст.	157	ГК	РК;	ст.	168,	169	ГК	РФ	и	ст.	158	ГК	РК,	ст.	170	ГК	РФ	и	ст.	160	

ГК	РК,	ст.	171	до	ст.	179	ГК	РФ	и	ст.	159	ГК	РК;	ст.	ГК	РФ	и	ст.	180	ГК	РК,	ст.	181	ГК	РФ	и	ст.	181	ГК	РК.	
28	Ст.	166	ГК	РК	и	ст.	157	абз.1	ГК	РК.	
29	Ст.	157	(1)	ГК	РК.
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и ничтожных правовых сделок30. При этом, 
более определенно, нежели в модельном 
гражданском кодексе, подчеркивается, что 
ничтожные сделки, независимо от судебного 
решения, не имеют правовых последствий. 
Все же, и в российском праве в случае оспа-
ривания недействительность должна быть 
установлена в судебном порядке. Если от-
ветчик хочет предъявить это возражение, то 
он должен предъявить встречный иск31. 

Что касается обратной реализации не-
действительных сделок, то и в российском, 
и в казахстанском ГК имеются положения, 
отдельно регулирующие эти вопросы32. Од-
нако, как это следует из соответствующих 
положений, в основном здесь речь идет о 
положениях права неосновательного обо-
гащения33. И напротив, неоднозначно уре-
гулированы вопросы добросовестного при-
обретения34 и отношения между правом 
добросовестного приобретателя, отказаться 
от истребования вещи, и правом обогаще-
ния. Согласно концепции как российского, 
так и казахстанского законодателя только 
приобретение права собственности по дав-
ности владения может привести к приобре-
тению права собственности. Все же, россий-
ский законодатель уже признал исключение 
из этого принципа, сделанное для земельных 
участков35. Однако решающим является то, 
что добросовестному приобретателю, как по 
российскому, так и казахстанскому праву, в 
принципе принадлежит только право отказа 
от истребования. И отсюда следует пробле-
ма взаимоотношения между ст. 167 ГК РФ 
и ст. 302 ГК РФ. Российский конституцион-
ный суд решил эту проблему в Постановле-
нии ‚Точка зрения в пользу защиты добросо-
вестного приобретателя’ от апреля 2003г.36. 
Согласно этому Постановлению собствен-

ник может ссылаться лишь на права соглас-
но ст. 302 ГК РФ, но не на статью 167 абз.2 
ГК РФ37.

IV. Реформы в Казахстане и России 
1. Тенденция поддержания правовых 

сделок 
Во всех правопорядках в качестве общей 

тенденции наблюдается стремление сокра-
тить случаи, в которых сделка может быть 
признана недействительной, для того что-
бы таким образом усилить деловой оборот. 
Примером является судебная практика по 
законному представительству/заместитель-
ству. В России и Казахстане эта проблема 
возникает в связи с вопросом, при каких об-
стоятельствах действие представителя юри-
дического лица может быть опротестовано. 
В исходном пункте допускалось опротесто-
вание в каждом случае, когда представитель 
нарушал устав или внутренние оговорки о 
необходимости разрешения. Эта обширная 
возможность опротестования в процессе 
развития была ограничена. В России, как 
и в немецком праве, ее ограничили случая-
ми, в которых партнер по договору знал или 
должен был знать о нарушении внутренних 
правил38. В Казахстане ввели возражение о 
противозаконном осуществлении права39. 

Эта тенденция поддержания правовых 
сделок в целях защиты делового оборота 
была продолжена в России в рамках реформы 
гражданского кодекса40. Так, право на обжа-
лование договора связывается с нарушением 
интересов, защищенных законом, ст. 166 абз. 
2 ГК РФ. Кроме этого, право на опротестова-
ние теряет силу, если правомочное лицо дей-
ствует недобросовестно, ст. 166 абз.5 ГК РФ. 
В то время как, до реформы сделка, наруша-
ющая закон, в принципе была ничтожной, то 
теперь такая правовая сделка, как правило, 
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30	 Ст.	157	(3)	ГК	РК,	ст.	166	абз.	2	ГК	РФ.
31	П.	71	Постановление	Пленума	Верховного	Суда	Российской	Федерации	от	23.06.2015	№	25	О	при-

менении	судами	некоторых	положений	раздела	I	части	первой	Гражданского	кодекса	Российской	Федерации	
(„Постановление	25“).

32	Ст.	167	абз.	2	ГК	РФ.
33	Ст.	954	№	1	ГК	РК	ст.	1103	№	2	ГК	РФ.
34	Ст.	261	ГК	РК,	ст.	302,	303	ГК	РФ.	
35	Ст.	223	№	2	ГК	РФ.	
36	Постановление	Конституционного	Суда	РФ	от	21	апреля	2003	г.	N	6-П	«По	делу	о	проверке	консти-

туционности	положений	пунктов	1	и	2	статьи	167	Гражданского	кодекса	Российской	Федерации	в	связи	с	
жалобами	граждан	О.М.	Мариничевой,	А.В.	Немировской,	З.А.	Скляновой,	Р.М.	Скляновой	и	В.М.	Ширяева».

37	П.	3.1.	„Следовательно,	права	лица,	считающего	себя	собственником	имущества,	не	подлежат	за-
щите	путем	удовлетворения	иска	к	добросовестному	приобретателю	с	использованием	правового	механиз-
ма,	установленного	пунктами	1	и	2	статьи	167	ГК	Российской	Федерации.	Такая	защита	возможна	лишь	
путем	удовлетворения	виндикационного	иска,	если	для	этого	имеются	те	предусмотренные	статьей	302	ГК	
Российской	Федерации	основания,	которые	дают	право	истребовать	имущество	и	у	добросовестного	приоб-
ретателя	(безвозмездность	приобретения	имущества	добросовестным	приобретателем,	выбытие	имуще-
ства	из	владения	собственника	помимо	его	воли	и	др.).“

38	Ст.	174	ГК	РФ	ст.	79	(6),	84	(1)	Закон	РФ	об	акционерных	обществах,	
39	Ст.	74	(3)	Закон	РК	об	акционерных	обществах.	Но	ср.	ст.	158	(11)	ГК	РК.	Согласно	общему	граждан-

скому	праву	точно	так	же	зависит	от	осведомленности	стороны	договора.	
40	Федеральный	закон	от	07.05.2013	N	100-ФЗ	«О	внесении	изменений	в	подразделы	4	и	5	раздела	I	части	

первой	и	статью	1153	части	третьей	Гражданского	кодекса	Российской	Федерации»
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является только оспоримой, ст. 168 ГК РФ. 
Положения в случае превышения права на 
представительство или распоряжения без 
права распоряжаться были решены в рам-
ках расширенной защиты делового оборота. 
Здесь последствие недействительности на-
ступает только тогда, когда контрагент знал 
или должен был знать об отсутствующем 
полномочии41. Кроме этого, были уточнены 
предпосылки, при которых можно опроте-
стовать правовую сделку в связи с заблуж-
дением или обманом, также было уточнено 
истечение срока42. В итоге примечательно 
то, что деление на оспоримые и ничтожные 
правовые сделки было перенесено и на уро-
вень решений участников общества43. В со-
ответствии с этим, так же как и в немецком 
праве, особо грубые нарушения прав участ-
ников общества приводят к недействитель-
ности решения, в других случаях только к 
опротестованию.  

2. Проект нормативного постановления 
в Казахстане 

В Казахстане реформа этих положений 
нашла отражение в виде нормативного по-
становления44. В этом постановлении име-
ется ряд интересных пунктов, некоторые из 
которых здесь будут обсуждены. 

Основное значение имеет указание, что‚ 
согласно норм ГК, недействительность мо-
жет наступить в соответствии с четкими ука-
заниями в законе или на основе признания 
недействительности решением суда‘ (п.1, 8). 
Таким образом, в казахстанское право вво-
дится деление на ничтожные и оспоримые 
правовые сделки. При этом проект постанов-
ления может опираться на текст закона. Там 
различают формулировки ‚является недей-
ствительной‘ (абзацы 2,3, 5 ст. 159 ГК РК) и 
‚может быть признана судом недействитель-
ной‘ (абзацы с 7 по 11 ст. 159 ГК РК). 

Кроме этого, Верховный суд указывает 
на то, что согласно ст. 157 абз.3 ГК РК в слу-
чае недействительности правовой сделки 
обязательство обратной реализации между 
сторонами является соответствующим толь-
ко тогда, когда ‚этот кодекс не предвидит 
других правовых последствий’. К таким от-
клоняющимся урегулированиям относятся 
ст. 260, 261 ГК РК. В соответствии с ними 
собственник может истребовать имущество, 
находящее во владении третьего лица. Од-
нако, тот может отказаться от выдачи, если 
он добросовестно достиг владения и нет 

никаких оснований, исключающих добро-
совестность приобретения (п. 12 до 14). 
Эти нормы находят применение и в случае 
отчуждения по цепочке (п.15). Все же Вер-
ховный суд не высказывается в этом месте 
однозначно касательно вопроса о том, об-
ладает ли виндикационный иск преимуще-
ством перед реституцией. Напротив, там 
зафиксировано, что суд ‚должен применить 
ст. 260, 261 ГК РК или другое последствие 
недействительности’.   

В завершение здесь необходимо остано-
виться еще на предпоследнем пункте про-
екта постановления. Там авторы рассматри-
вают вопрос о том, как влияет признание 
правовой сделки недействительной, если на 
ее основе совершена запись в реестре прав 
на недвижимое имущество. В принципе, на 
основании судебного решения можно по-
требовать аннулировать занесение в реестр. 
С этой целью в постановлении зафикси-
ровано, что существование обременения 
недвижимого имущества не препятствует 
исполнению судебного решения. Если ис-
полнение судебного решения происходит в 
виде аннулирования записи, то необходимо 
проинформировать кредитора обременения. 
К этому присоединяется формулировка о 
том, что ‚в связи с этим’ не удовлетворяются 
иски о признании регистрации прав на не-
движимое имущество недействительной. 
Эту формулировку в данном отношении 
следует понимать так, что обременение про-
должает существовать.

V. Некоторые замечания с точки зре-
ния сравнительного права 

1. Разница между незаключенным и ни-
чтожным договором

В казахстанской и российской литерату-
ре и практике обсуждается вопрос о диффе-
ренциации несостоявшихся (незаключен-
ных) и ничтожных договоров45. Насколько 
известно, значение этого различия призна-
ется, потому что хотя правовые последствия 
и являются идентичными, но, однако, не 
предпосылки, при которых наступают эти 
предпосылки. В то время, как незаключен-
ный договор является правовым nullum и не 
имеет юридических последствий, оспори-
мые договоры в России и Казахстане и ни-
чтожные договоры в Казахстане являются 
действительными до того момента, пока суд 
законно не установит недействительность. 

Гражданское и гражданско-процессуальное право

41	Ст.	173,	173.1,	174.1	ГК	РФ.
42	Ст.	178,	179,	181	ГК	РФ.
43	Ст.	181.3	ГК	РФ.
44	Проект	нормативного	постановления	Верховного	Суда	Республики	Казахстана	«о	некоторых	вопро-

сах	недействительности	сделок	и	применении	последствий	их	недействительности	судами»
45	Сулейменов	Недействительные	сделки	в	гражданском	праве,	с.	17.	
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Подобное различие есть и в немецком 
праве46. Обоснование для необходимости та-
кого различия гласит: незаключенный дого-
вор не имеет правовых последствий, а также 
не может быть исправлен. Недействительная 
сделка при обстоятельствах может быть ис-
правлена47, а также может привести к право-
вым последствиям, даже если и нежелатель-
ным48.        

2. Признание недействительности судеб-
ным решением 

С немецкой точки зрения, к особенно-
стям казахстанского права относится то, что 
правовые последствия как ничтожности, так 
и оспоримости сделки наступают только тог-
да, когда судом вынесен соответствующий 
приговор. По немецкой терминологии про-
цессуально здесь речь идет о конститутив-
ном приговоре, а не просто об устанавлива-
ющем приговоре. Последствия, вытекающие 
отсюда, относятся с одной стороны к матери-
альному, а с другой стороны к процессуаль-
ному праву. В немецком праве установление 
ничтожности, в отличие от оспаривания49, 
не подлежит сроку давности50. Насколько 
известно, в Казахстане наоборот, право по-
дачи иска о недействительности после трех 
лет теряет силу за давностью срока51. В Ка-
захстане последствие этого направленно-
го решения все же смягчается посредством 
расширения круга лиц, полномочных обжа-
ловать установление недействительности52. 
Так, государственные органы и прокуратура 
имеют право предъявить иск. В Германии 
круг лиц, имеющих право обжаловать, огра-
ничивается непосредственно потерпевшими. 
Так как эти положения служат защите воли, 
то в Германии исходят из того, что третьи 
лица не должны иметь возможности опре-
делять, осуществлять им право опротестова-
ния или нет. В частности, здесь невозможно 
представить вмешательство прокурора.   

С процессуальной точки зрения, из-за 
требования установить недействительность 
в судебном порядке, бремя ведения процесса 
переносится. В Германии сторона, полагаю-

щая, что у нее есть на это право, предъявля-
ет иск, а ответчик защищает себя возражая, 
что он оспаривал. В Казахстане наоборот, то 
лицо, которое полагает, что у него есть пра-
во требовать признания недействительным, 
обязано со своей стороны предъявить иск. 
Однако, и в других правопорядках имеется 
обязательство предъявления претензии о не-
действительности сделки на основе иска53. 
Но, в противоположность этому, всемирно 
унифицированные нормы следуют начина-
нию, согласно которому предъявление пре-
тензии в судебном порядке не является не-
обходимым54. 

3. Различие между оспоримыми и ни-
чтожными правовыми сделками 

В то время как с точки зрения немецкого 
юриста различие между оспоримыми и ни-
чтожными сделками является очевидным, в 
казахстанской литературе оно наталкивается 
на критику55. Приводимые контраргументы 
базируются, с одной стороны на ст. 157 (1) 
ГК РК. Согласно историческому законодате-
лю статья гласит, что для признания сделки 
недействительной в каждом случае требует-
ся судебное решение. С другой стороны, как 
будто на практике невозможно установить 
наличие потребности в изменении и, нако-
нец, реформа ст. 168 (1) ГК РФ показала, что 
в России категорию ничтожной сделки хотят 
оттеснить в сторону оспоримой сделки56.     

Согласно представляемой здесь точке 
зрения, формулировка ст. 157 (1) ГК РК не 
исключает различия между оспоримыми и 
ничтожными сделками. Суть дифференциа-
ции обоих понятий кроется в вопросе о том, 
может ли происходить установление недей-
ствительности сделки в официальном по-
рядке судом или только по иску указанных 
в статье лиц. Возможным в этом отношении 
кажется такое толкование, что под понятие 
‚надлежащего государственного органа’ под-
водятся также и суды. 

Воля исторического законодателя пред-
ставляет, в противоположность этому, ме-
нее важный аргумент. В частности, он те-
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46	 Паландт	Элленбергер,	ГГУ,	75	изд.,	обзор	с	§	104	п.3
47	Утверждение	ничтожной	сделки	§	141	ГГУ,	исправление	посредством	исполнения	правовых	сделок,	

являющихся	ничтожными	из-за	несоблюдения	надлежащей	формы,	§§	311	b	абз.1	с.2,	765	с.	3	ГГУ.	 
48	Согласно	§	122	ГГУ	то	лицо,	которое	оспаривает	свое	волеизъявление	в	связи	с	введением	в	заблуж-

дение,	обязуется	возместить	стороне	договора	ущерб,	понесенный	ею	на	основе	того,	что	она	поверила	в	
законность.	

49	§§	121,	124	ГГУ,	‚незамедлительно’	(заблуждение)	или	в	течение	одного	года	(обман,	угроза)	после	
осведомленности.	Через	10	лет	право	опротестования	теряет	силу	за	давностью	срока,	даже	если	полно-
правное	лицо	не	достигло	осведомленности.	 

50	Паландт	Элленбергер	ГГУ,	75	изд.,	§	194	п.	6.
51	Ст.	162,	177,	178	ГГУ.
52	Ст.	157	(1)	ГК	РК.
53	Ст.	1117	французск.	Code	Civil,	ст.	1441	итальянск.	Codice	Civil,	ст.	3:49	Burgerlijk	Wetboek.	
54	Ст.	3.2.11	Unidroit	prinicples	of	Commercial	Contracts.
55	Сулейменов	Недействительные	сделки	в	гражданском	праве,	с.	11.
56	Сулейменов	Недействительные	сделки	в	гражданском	праве,	с.	15
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Гражданское и гражданско-процессуальное право

ряет силу убеждения тогда, когда меняются 
обстоятельства. Необходимость судебного 
решения и привлечение прокурора в частно-
правовые отношения является выражением 
влияния государства, которое не соответ-
ствует более роли и значению гражданского 
права. 

Второе основание различия между ни-
чтожными и оспоримыми сделками касается 
вопроса о сроке давности. Согласно насто-
ящему казахстанскому правовому статусу, 
после истечения срока давности нельзя зая-
вить об основаниях для недействительности 
сделки Примечательным образом сам казах-
станский закон в ст. 161 (2) ГК проводит в 
этом отношении различие приведенным там 
утверждением, что определенные основания 
недействительности могут быть предъявле-
ны только в течение одного года. Но не уре-
гулировано то, какие сроки являются дей-
ствительными для других оснований. Для 
них, должно быть, действует общий срок в 
три года ст. 178 ГК РК. Вызывает сомнение 
приемлемость такого решения о сроке дав-
ности. Ведь по казахстанскому праву тече-
ние срока давности начинается только тогда, 
когда узнают об обстоятельствах57. Но это 
значит, что срок давности не наступает до 
тех пор, пока потерпевший не узнает об об-
стоятельствах. Возникающая в связи с этим 
неопределенность является неблагоприят-
ной для правовой безопасности.  

В этой связи интересно указание, что в 
Казахстане до сих пор не возникало потреб-
ности в дифференциации. Если исходить 
из того, что оценка является корректной, то 
возникает вопрос, почему суды до сих пор 
не потребовали полномочия, чтобы по соб-
ственной инициативе устанавливать недей-
ствительность сделки. Условным ответом 
было бы то, что судам легко инициировать 
соответствующее заявление стороны дого-
вора (или прокурора). А для решения про-
блематики ‚бесконечного срока давности’ 
суды, возможно, прибегают к изложенному 
в ст. 8 (5) ГК РК запрету противозаконного 
осуществления права. Это положение разре-
шает судам по собственной инициативе от-
казать сделке в правовых последствиях, не 
признавая ее формально недeйствительной. 

Если бы это объяснение соответствова-
ло действительности, то это значило бы, что 
суды другим способом решали бы пробле-
мы, связанные с отсутствующей дифферен-
циацией. Однако, этим нарушается право-
вая безопасность, потому как именно мысли 
о правовой безопасности говорят в пользу 

введения дифференциации оспоримых и ни-
чтожных сделок.

Ссылка на реформу ст. 168 ГК РФ не в 
состоянии повлиять на этот результат. В рос-
сийской литературе все же подтверждается 
исходный пункт аргументации, согласно 
которому целью изменения закона является 
ограничение объявления правовых сделок 
недействительными.58 Однако, как это сле-
дует из ст. 168 (2) ГК РФ, этим не преследу-
ется задача дифференциации между оспори-
мыми и ничтожными сделками.   

4. Реституция и виндикация
В качестве последнего пункта здесь бу-

дет рассмотрен вопрос о добросовестном 
приобретении и отношениях виндикации и 
реституции. 

4.1 Необходимость защиты добросовест-
ного приобретателя 

Исходным пунктом аргументации здесь 
служит тезис о том, что защита добросо-
вестного приобретателя является необходи-
мой, для того чтобы обеспечить функциони-
рование рыночной экономики. Признаком 
функционирования является то, что незна-
комые друг другу стороны имеют возмож-
ность заключать друг с другом договоры. 
Однако, этот образец действует только тог-
да, когда гарантировано, что приобретатель, 
с полным основанием исходящий из того, 
что отчуждатель имеет право распоряжать-
ся имуществом, может приобрести права, 
которые другая сторона обещала передать. 
Казахстанское и российское право утверди-
ли эту концепцию в положении ст. 261 ГК 
РК. Однако, тогда практическое применение 
требует того, чтобы в отношениях между 
тремя лицами признавалось преимущество 
виндикации над реституцией. Как уже было 
решено российским конституционным су-
дом в 2003г., собственник не может в отно-
шении лица, которое приобрело у третьего 
лица имущество, принадлежащее ему (соб-
ственнику), ссылаться на ст. 260 ГК РК, если 
имеются предпосылки ст. 261, 262 ГК РК. 
Собственнику полагаются только права из 
неосновательного обогащения в отношении 
отчуждателя, на истребование выручки и 
компенсацию ущерба. 

4.2 Оставшиеся вопросы
Из признания необходимости защиты 

добросовестного приобретателя согласно 
ст. 261 ГК РК, вытекает ряд последующих 
проблем, некоторые из которых здесь могут 
быть лишь обозначены. 

4.2.1 Хотя согласно ст. 261 ГК РК добро-
совестный приобретатель и получает воз-

57	 Ст.	180	(1)	ГК	РК.
58	Тузов	Lex	quai	perfecta?	О	новой	редакции	ст.	168	Гражданского	Кодекса	РФ	и	фундаментальных	ци-

вилистических	понятиях,	Закон	2015,	№	9,	C.	34.
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ражение в отношении собственника, однако 
сам не становится собственником. Также ис-
ключается и приобретение права собствен-
ности по давности владения. Какие права 
приобретает то лицо, которому добросовест-
ный приобретатель отчуждает имущество в 
дальнейшем? Какие имеются последствия, 
если первоначальный собственник сообщает 
о том, что он является действительным соб-
ственником, однако не может истребовать 
имущество? Исключается ли тогда дальней-
шее приобретение по цепочке? Кому при-
надлежит право на компенсацию ущерба, 
если имущество повреждено другим лицом? 
Немецкое право решает эту проблему по-
средством того, что делает приобретателя 
собственником имущества, добросовестно 
приобретенного им. 

4.2.2 Ст. 265 ГК РК признает примени-
мыми ст. 260 и последующие ГК РК отно-
сительно прав оперативного управления и 
хозяйственного ведения. Это указание це-
лесообразно в отношении ст. 260 ГК РК. 
Но что следует из ст. 261 ГК РК? Может ли 

приобретатель объектов государственной 
собственности уклоняться от истребования, 
ссылаясь на его добросовестность? Немец-
кое право отвечает на этот вопрос в зависи-
мости от того, идет ли здесь речь об имуще-
стве, которое необходимо для выполнения 
задачи государственного интереса. Если это 
тот случай, то преобладает государственный 
интерес, и приобретатель должен выдать 
имущество, невзирая на его добросовест-
ность. 

4.2.3 В российском праве защиту добро-
совестности недавно ввели в содержание ре-
естра59. Это положение является значитель-
ным шагом к защите гражданско-правового 
оборота. Из него следует целесообразное ре-
шение проблематики касательно того, какие 
возникают последствия, если лицо, занесен-
ное в реестр, обременит недвижимость, на-
пример, ипотекой, а позже внесение в реестр 
будет признано недействительным. И здесь 
тоже нужно применить принцип защиты до-
бросовестного приобретателя, в данном слу-
чае к приобретателю ипотеки.  

59	 Ст.	8-1	(6)	ГК	РФ.

Азаматтық және азаматтық процестік құқық


