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Башкатов Максим Леонидович

Договор займа:
процентная ставка и комиссии

Здравствуйте, коллеги!

Следующий вопрос – проценты.

Размер процентной ставки по договору займа

Действительно, претерпела значительные изменения ст. 809 ГК РФ, которая дает нам общие положения о процентах. Что там самое принципиальное оказалось? Во-первых, теперь у нас есть запрет на ростовщические проценты (п. 5 ст. 809 ГК РФ). Норма болезненная, много из-за нее было сломано копий, и, конечно, главный аргумент сторонников этой нормы заключается в том, что в Германии она есть. Там, действительно, тоже есть запрет на ростовщические проценты. Когда произносишь: «ростовщические проценты», почему-то все сразу вспоминают, естественно, Достоевского, старушку-процентщицу и прочую историю. А что вообще это такое?

Наше понятие и вообще наша норма структурированы довольно своеобразно. Норма звучит буквально следующим образом: если у вас договор заключен между гражданами либо между гражданином и организацией, не осуществляющей профессиональную деятельность по предоставлению потребительских займов (вот такая формулировка), и размер процентов в этом договоре в два или более раза превышает обычно взимаемые в подобных случаях проценты и поэтому являются эти проценты чрезмерно обременительными для заемщика, то тогда суд может уменьшить данный размер процентов до размера процентов, обычно взимаемых в подобных обстоятельствах. Что мне здесь не нравится? В этой норме де-факто нет самого главного признака, который есть во многих правопорядках, в том числе и в немецком. В чем он выражается? Изначально ростовщические проценты появились как вид кабалы. А смысл кабальной сделки в том, что правонарушитель, сторона сделки, понимает, что другой стороне плохо, и устанавливает обременительные условия не просто так, не потому что у него такая экономика процесса, не потому что он так со всеми взаимодействует, а потому что вот он понимает, что стороне плохо, и он этим пользуется. То есть, грубо говоря, почему у нас считается, что очень мало дел по кабальным сделкам, – потому что якобы очень сложно доказать эту исключительность мотива. Что вот я вам установил такую цену за айфон не потому, что я всем такую цену устанавливаю, а потому что я понимал, что вам очень нужен айфон (хоть я и не знаю, зачем вам айфон), и вот поэтому я установил вам за него миллиард долларов.

Конечно, это приводит к тому, что конструкция ростовщических процентов не всегда справедлива. Я всегда могу сказать (я имею в виду, в европейской теории), что извините, конечно, но я установил вам большие проценты не потому, что я знал, что вам плохо и вам очень нужны эти деньги, а я вам установил большие проценты просто потому, что я их всем такие устанавливаю. Я просто деньги даю под большой процент. Вот старушка-процентщица у Достоевского устанавливала большие проценты не потому, что ей Раскольников не нравился. Она хоть Раскольникову, хоть Свидригайлову – кому угодно установит такие большие проценты. Поэтому нельзя к ней подойти, сказать: «критерий кабалы». Вроде как считается, что плохо, жалко заемщиков. А вот мне не жалко, потому что гражданское право – для разумных. Если человеку тяжело, и он идет брать деньги под большой процент, то в данном случае нужно ловить субъекта, которому устанавливают большую процентную ставку, за другое – за несоблюдение правил о рекламе, за несоблюдение уголовного законодательства – ради бога. Найти запрет на это можно. Можно посетовать на то, что у нас экономика такая плохая, но нет необходимости эту сделку обничтоживать, чтобы снижать процентную ставку, поскольку в гражданском праве сделка заключается равноправными субъектами. И если вам не нравится, вы эту сделку просто не заключаете. Я не обязан давать вам свои деньги под тот процент, который вас устроит. И в этом как бы сермяжная правда жизни. Я по своей экономике дал вам деньги под определенную процентную ставку, вы пришли и сказали: «Ой, знаете, для меня она чрезмерно обременительна, потому что она большая. А ну-ка, суд, понизь-ка мне в два раза». А я такой: «Минуточку, а я как бы тогда тебе не дал деньги». А он в ответ: «Извините, а вот в ст. 809 ГК РФ так написано».

На самом деле эта норма порождает несколько очень важных вопросов с практической точки зрения. Сразу еще раз обращу внимание, что основания для признания процентов ростовщическими и признание права суда их порезать – здесь не намерение, скажем так, заимодавца воспользоваться тяжелым положением заемщика, а именно превышение в два или более раза средней температуры по больнице. Как это доказывать? У нас субъекты, повторюсь, это граждане и граждане, и непрофессионалы. В этом случае сразу возникает совершенно дикий вопрос: я, конечно, все понимаю, но как я выясню, под какой процент гражданин обычно гражданину деньги дает? Нет такой статистики, она не публикуется. То же самое по заимодавцам-непрофессионалам, они дают эти деньги взаймы редко. Потому что, если бы они делали это регулярно, это была бы банковская деятельность и надо было бы лицензию получать. Ну, скрепя сердце, говорят: ну, давайте здесь брать статистику, которая публикуется по вашему региону по потребительским займам, Центробанк такие данные публикует. Хотя, строго говоря, всегда можно сказать: ну, это банковские организации, а здесь не банковские организации, это совсем не похоже.

Уменьшение размера процентной ставки

Следующий мой вопрос – о праве суда уменьшить размер процентов. Немцы поступили логично, они понимают, что да, допустим, мы квалифицировали, что здесь заимодавец решил воспользоваться тяжелым положением заемщика и взвинтил процентную ставку. Они не говорят: а давайте ее порежем и оставим стороны в таком состоянии статуса-кво. Они говорят: надо сделку обрушить полностью, развести стороны в стороны, потому что право не должно сохранять стороны в правоотношениях, которые для кого-то невыгодны. Но я обычно так говорю, что на самом деле, наверное, право суда это сделать появляется только в том случае (поскольку все-таки принципы гражданского права здесь работают), если другая сторона не возразила. А вот дальше вопрос: а может ли суд сделать это сам, если такое требование заемщиком не заявлено? Конечно, нет, мне кажется, здесь должен действовать принцип не более жесткий, чем в ст. 333 ГК РФ, который касается уменьшения судом неустойки. Если суд не имеет права сам понизить неустойку, если его об этом не просят, то, наверное, и проценты он понизить сам не может, если его об этом не попросить.

А вот самый забавный вопрос – можно ли эту норму применять для микрофинансовых организаций. Там-то процентные ставки о-го-го какие. Опять же, юристы делятся на оптимистов и пессимистов. Одни говорят (пессимисты): конечно, нельзя. Написали норму, но ведь она на кого распространяется – на граждан и организации, не осуществляющие профессиональную деятельность по предоставлению потребительских займов. А вот в данном случае является ли микрофинансовая организация организацией, которая не осуществляет профессиональную деятельность по предоставлению потребительских займов? Она же их и предоставляет вроде бы как. Значит, на них не распространяется. А оптимисты, наоборот, говорят: ну, конечно же, распространяется. Потому что де-факто что такое потребительский заем? Это тот заем, который выдается в рамках Федерального закона от 21.12.2013 N 353-ФЗ «О потребительском кредите (займе)». А этот закон распространяется на кого? Он распространяется, собственно говоря, на все организации, кроме МФО. А раз это так, то тогда сюда как раз эти организации и попадают. Но давайте скажем прямо, что практики такой у нас пока нет.

Предоставление займа юридическому лицу

Еще один важный вопрос, который здесь возникает. А может ли эта норма применяться по аналогии к юридическим лицам? Вопрос, действительно, не праздный, потому что мне задали его так: а вот одна организация взяла у другой организации взаймы деньги, а там была дикая процентная ставка, и вот мы не знаем, что делать. Можно ли сослаться по аналогии как раз на ст. 809 ГК РФ? Я обычно говорю так: конечно, нет. Почему? Потому что для того, чтобы начать с аналогии, надо квалифицировать пробел. А, по сути, та же самая ситуация закрывается через п. 3 ст. 428 ГК РФ. Ведь когда две коммерческие организации пытаются договориться, то у них возможен очень часто эксцесс, когда одна из сторон обладает неравенством в переговорных возможностях. То есть когда, по сути, обладает рыночной властью и навязывает какое-то условие договора. А как раз про эту ситуацию п. 3 ст. 428 ГК РФ. Он говорит, что если какое-то условие кажется вам несправедливым, потому что вам его навязали, и принцип свободы договора, свободы формулирования условий договора тут не сработал, то иди жалуйся по ст. 428 ГК РФ. Докажи, что с другими тоже нет, с другими обсуждали, а с тобой не обсуждали. И вот как раз, если вы те предпосылки, которые в п. 3 ст. 428 ГК РФ, исполните, найдете их, сможете доказать, тогда вам, наверное, здесь проценты и порежут.

Опять же, подчеркну, применительно к процентам законодатель пытался не только какие-то новеллы внести, но и уточнить то, что уже было в судебной практике. Например, теперь возможен любой способ расчета процентов, хоть плавающая процентная ставка, привязка к каким-то показателям – бога ради. Но у нас как бы, понимаете, народ же с креативом, иногда привязывает процентную ставку к показателям, которые скачут вверх-вниз, обладают волатильностью. И вот тоже спрашивают: а как быть, если в какой-то момент процентная ставка уйдет в минус? Такое бывает. Мне кажется, что эта ситуация однозначна. У нас сказано в ГК РФ четко, какие есть случаи, когда проценты не платятся (п. 4 ст. 809 ГК РФ). И еще тут сказано, что проценты может платить только заемщик заимодавцу, а не наоборот, по одной простой причине: потому что он взял чужое. Я не должен как заимодавец никому ничего платить, я должен только взыскивать. В этом структура правоотношений. И если так получилось, что процентная ставка ушла в минус, то это значит, что за этот период на самом деле отношения безвозмездными являться не могут. А это значит, что надо выплачивать процентную ставку по умолчанию по ключевой ставке Банка России, как у нас теперь сказано в п. 1 ст. 809 ГК РФ. То есть смысл такой, что вы используете договорную процентную ставку, если ваш индикатор скакнул вниз и процентная ставка стала отрицательной, за этот период заемщик все равно платит – платит ключевую ставку Банка России.

Объединение суммы займа и процентов

Какие вопросы не были решены применительно к процентам? Ну, самый главный и больной – это капитализация процентов, а именно, говоря обыденным языком, приплюсовывание процентов к телу основного долга. Если честно, у нас в ГК РФ прямо есть случаи, когда это делать можно. Во вкладе, если помните (п. 2 ст. 839 ГК РФ). Там у нас написано, что если вы по истечении определенного периода не истребовали проценты со вклада, то эта сумма приплюсовывается к телу основного долга и прекращает существование как отдельное процентное обязательство. Это хорошо. Но вклад – это тоже заем, где заемщиком является банк. А почему это в нормальном займе не допустить как нормальную конструкцию? Немцы те же говорят: а почему, можно так делать, соглашение в зависимости от того, чего вы хотите и как вы относитесь к дополнительным обязательствам. Можно считать это либо как соглашение об изменении условий основного договора, либо о новации. У нас суды не любят эту историю. Они говорят, что прямо не написано, поэтому пытайтесь как-то по-другому это решить. То есть некоторые суды даже говорили в свое время, что это ничтожные сделки.

Как это можно делать? С рисками, но делать? Первый вариант – это попытаться заключить соглашение о новации. У вас есть процентные обязательства, обязательства по основному долгу, вы новируете их, прекращаете эти обязательства и делаете новое одно. Так бы сделали немцы. Почему у нас могут быть проблемы? Многие считают, что у нас в результате новации, как написано в ГК РФ, из одного обязательства – одно обязательство (п. 1 ст. 414 ГК РФ). Из двух одно или, например, из одного два вроде как сделать нельзя. Почему нельзя – непонятно, но могут вам такое возразить. Имейте это в виду.

Дальше еще есть такой тонкий вопрос. У нас есть ст. 812 ГК РФ, она существует с советских времен – оспаривание займа по безденежности. О чем она говорит? Она говорит о том, что если заемщик не получил деньги в том объеме, в котором он договорился, то он может сказать, что договор заключен на ту сумму, которая де-факто была им получена. Как бы уберите норму из ГК РФ – ничего не поменяется, но у нас она существовала долгое время как такая норма для защиты прав заемщика. Так вот, практика из этой нормы стала делать довольно логичный вывод о том, что обязательство у заемщика возникает не потому, что он договорился с заимодавцем, а потому что он взял. А вывод отсюда простой: в российском праве вы не договоритесь просто о том, что я вам должен 100 рублей, если это не вексель, не аккредитив, не гарантия. Просто я вам должен 100 рублей. А ведь мы можем договориться, что я вам должен 100 рублей, только если я их взял у вас. В этом фишка. И вот в том случае, о котором я рассказываю, ситуация будет развиваться следующим образом. Мы с вами схлопнули два обязательства в одно, а заемщик говорит: пардон, я взял у тебя 100 рублей, и вот было 20 рублей процентов. Теперь якобы долг 120 рублей, а я у тебя брал только 100 рублей. Якобы такая сделка противоречит ст. 812 ГК РФ. Можно так сказать, если только наши суды не поменяют практику по ст. 812 ГК РФ.

Третий вариант. Это попытаться просто сослаться на норму об изменении условий договора (п. 1 ст. 450 ГК РФ). У нас же вы можете встретиться и договориться, когда договор уже заключен, изменить какой-то его параметр. Например, условие о предмете, о размере предмета. То есть я был вам должен, условно говоря, 100 рублей, мы с вами изменили сумму долга на 150 рублей, почему нет? Тонкая история, но, опять же, ст. 812 ГК РФ здесь будет препоной, потому что мы действуем в рамках правоотношений, и в рамках этого правоотношения вы получали только 100 рублей. Ну, я лично не считаю, что практика свободы договора пойдет по пути новаций, потому что там практику поломать гораздо проще.

Одностороннее изменение процентной ставки

Следующий вопрос, который не решен, это вопрос об одностороннем изменении процентной ставки. Ну, действительно, у нас есть такая практика и право во всех договорах, если вы откроете свой кредитный договор, особенно с каким-нибудь банком, который всегда рядом, например, или который самый прогрессивный, там вы обязательно найдете условие, что при определенных условиях банк может в одностороннем порядке повысить вам процентную ставку. Не сообщили о том, что вы меняли место работы, страховку в банк не принесли вовремя – там это правило будет.

Меня всегда удивлял вопрос, а зачем банк получает такое право (ну и заемщик)? При всех прочих равных ну я же плачу кредит, я плачу проценты, ничего не изменилось. Ну поменял я работу, не сообщил я в банк о том, что поменял, – с какой радости он имеет право повышать мне процентную ставку и он это делает? И такой вопрос в то время стоял перед покойным ныне ВАС РФ, и он однозначно об этом высказался. Он сказал, что право на изменение в одностороннем порядке процентной ставки может быть у стороны договора, но не просто потому, что ей хочется, у нее нет права на каприз, а это право у нее есть для того, чтобы минимизировать какие-то свои гипотетические риски (п. 3 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 13.09.2011 N 147). То есть, по-хорошему, банк должен что сделать? Он должен доказать, что в данном случае он минимизирует какой-то риск. И вот с этой точки зрения устоялся такой принцип, который прямо в ГК РФ не прописан, но, наверное, может быть выведен из общих принципов гражданского законодательства, о том, что реализовывать это право заимодавец может только добросовестно. А именно доказать, что он это делает не для каприза, а для того, чтобы какой-то свой риск минимизировать.

Аннуитетная процентная ставка

И, наверное, вопрос больше гипотетический применительно к процентам – это вопрос об аннуитетной процентной ставке. Коль скоро в ст. 809 ГК РФ написано, что теперь проценты можно считать как угодно, ответ такой: все хорошо с аннуитетной процентной ставкой, ее могут взимать банки (п. 2 ст. 809 ГК РФ). Собственно, что это такое? Каждый, кто платит ипотеку, это знает. Есть два способа расчета процентной ставки – аннуитетный и пропорциональный. Что значит пропорциональный? Ну, установили процентную ставку, условно говоря, 11% годовых, сумма долга, допустим, была 5 миллионов рублей. Это значит, что каждый месяц вы платите, если проценты вы платите помесячно, процентную ставку, которая привязывается к телу невозвращенного долга, эти самые 11%. В начале ваших отношений с заимодавцем в той ситуации, когда вы еще 5 миллионов рублей не вернули, вы их только взяли, ваш платеж очень большой, потому что 11% от невозвращенных 5 миллионов – это очень много. И в этом случае банк начинает вас жалеть. И говорит: слушай, я вижу, что тебе тяжело сразу такую большую сумму платить. А давай мы с тобой договоримся, что вот ту часть этого платежа, которая касается тела основного долга, ты мне вернешь потом, в конце, и мы как бы выровняем платеж. То есть, грубо говоря, я должен был вернуть при пропорциональном способе расчета процентной ставки 10 рублей основного долга и очень много рублей процентов, потому что 11% от 5 миллионов – это очень много. И мне банк говорит: а ты мне верни только проценты, остальное потом, в конце долга. Ну, мы там на 25 лет взяли, и там в конце 25 лет ты вернешь мне эти деньги. И тогда получится, что ты каждый месяц вроде как должен одинаковую сумму, равную. Я как человек хитрый говорю банку: слушайте, я все понимаю, но если ты меня так любишь, давай я тебе лучше тело основного долга буду сейчас возвращать, а проценты вот тогда потом. А банк мне говорит: слушай, нет, так не пойдет, потому что в данном случае ты начнешь погашать основной долг, и сразу размер процентов начнет таять. Потому что проценты, я подчеркну, привязываются к телу основного долга. Они пропорциональны ему. Как только ты начинаешь гасить основной долг, у тебя начинают таять проценты. И, грубо говоря, банк рассчитывает, что в конце наших с ним отношений, через 25 лет, он получит много процентов, а оказывается, что процентов он получит совсем с гулькин нос. То есть он любит меня, но не настолько.

Казалось бы, да бога ради, свобода договора, как захотели, так и договорились. Проблема только в том, что у заемщика, если он является гражданином, есть богом данное право вернуть заем досрочно и не платить проценты за будущее время. И такие дела были перед ВС РФ: заемщики досрочно возвращали с аннуитетной процентной ставкой ипотеку. Суд смотрел и говорил: оказывается, ты вперед платил очень много процентов, и поэтому ты как бы платил проценты за будущее время и возвращал их через правило неосновательного обогащения. Потом суд передумал. Так получилось, там была разница несколько месяцев между делами. И практика выправилась, и сказали, что все хорошо. То есть когда вы досрочно возвращаете ипотеку, в данном случае создается впечатление, что ты как бы до этого вперед платил проценты за будущее время. А на самом-то деле ты, по сути, платил их не за будущее время, а просто тебе банк как бы прощал тело основного долга, а ты платил проценты именно за то, что надо. С этой точки зрения проблема вроде как решена, и ВС РФ оно вытекает из ГК РФ, но было бы понятно для народонаселения, если бы это было прямо разъяснено в ГК РФ.

Легализация банковских комиссий

Вопрос про комиссии. Как вы знаете, если вы работаете с банком, то банк с вас может брать не только проценты, но и так называемые небанковские вознаграждения, а именно комиссии. Тема больная, с ней долгое время боролись, особенно заемщики-граждане. То есть берете кредит в банке, вам говорят: о, 9% годовых – шикарно. А потом смотрят, что у тебя комиссия за обналичку, за подачу заявки и за кучу всяких вещей. Пик всей этой истории наступил, если вы помните, когда банки стали брать комиссию за заведение так называемого ссудного счета. О чем идет речь? Речь идет о том, что, например, банк, когда решил вам дать некую сумму денег взаймы, он ее учитывает у себя на отдельном бухгалтерском счете. Вам от этого ни тепло и не холодно, но тем не менее банк за это берет с вас какие-то деньги. То есть, допустим, мы с вами договорились, что я дам вам 100 рублей, и, для себя, получив сегодня зарплату, я из одного кармана, где лежит зарплата, я себе в другой карман отложил деньги, чтобы потом завтра вам их отдать, и вот за это я с вас еще возьму три рубля – за то, что я из одного своего кармана в другой переложил.

В свое время ВАС РФ с этим боролся, и вот такие небанковские вознаграждения он разрешил брать, но только при определенных ритуальных телодвижениях (п. 4 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 13.09.2011 N 147). Появился некий трафарет, когда банки могут брать подобные комиссии. Во-первых, главный принцип, который устоялся в судебной практике на тот момент, заключался вот в чем: брать комиссию можно, если ты оказываешь дополнительную услугу заемщику. Например, консультируешь его по поводу дальнейшего вложения денежных средств, выполняешь за него какие-то операции по заполнению документов и так далее, рассказываешь ему про существующие продукты. Много есть таких вариантов, когда банки могут сказать, что да, они оказали заемщику какую-то услугу, то есть его имуществу был какой-то плюс. И вроде как все здорово.

С другой стороны, если так посмотреть логически на эту ситуацию, то не всегда это получается хорошо. То есть услуга не всегда есть, то есть не всегда эта комиссия оправдана дополнительным предоставлением. По сути ведь для чего банки часто это делают? Они понимают, что, допустим, если не раскроют все те платежи, которые заемщик должен был бы ему платить, то, наверное, заемщик испугается и не пойдет к нему. И тогда банк как бы пытается это вуалировать. Он говорит, что на самом деле проценты у тебя такие, а комиссия – это что-то еще другое, дополнительное. И вот с этим боролся ВАС РФ. Он сказал, что даже если ты не оказываешь специальную услугу, то эти комиссии брать можно, но при определенных условиях. Во-первых, ты должен брать ее периодически, потому что это, по сути, часть процентной ставки, которую ты по своей злобе и хитрости скрываешь от заемщика. И должен это раскрывать заемщику – это второе правило. То есть ты должен рассказывать заемщику, по правилу об эффективной процентной ставке, которая, как вы знаете, по законодательству должна обязательно быть раскрыта заемщику, ты не должен мелким шрифтом это писать. То есть пусть заемщик видит, что процентную ставку ты заявил 9%, а на самом деле с комиссиями, которые идут параллельно, тоже периодически, ты изменил процентную ставку до всех 11, а то и 12%. Вот такое было правило, которое установилось в судебной практике, а потом грохнула реформа.

И в п. 1 ст. 819 ГК РФ что сделал законодатель? В этом принято винить банковское лобби, якобы они все это дело придумали и прописали. Появилось буквально следующее: надо уплатить проценты по договору кредита, а также предусмотренные кредитным договором иные платежи, в том числе связанные с предоставлением кредита. То есть на самом деле законодатель поступил очень либерально. Теперь это в любых отношениях (неважно, потребительских, непотребительских) можно брать эти самые комиссии, если вы договорились, подписали кредитный договор. И просто есть формулировка «иные платежи». То есть де-факто все юристы задаются вопросом, а продолжают ли действовать эти критерии комиссии, которые выработал в свое время ВАС РФ. Я обычно говорю: конечно, да, потому что эти критерии основаны на общих принципах гражданского законодательства, они основаны на каком-то представлении о справедливости. С другой стороны, вы можете столкнуться с ситуацией, когда вам суд скажет, что норма поменялась и принципы, которые были заложены в информационных письмах ВАС N 146, 147 о кредитах, они здесь уже не действуют, поэтому будьте к этому готовы (Информационное письмо Президиума ВАС РФ от 13.09.2011 N 146, Информационное письмо Президиума ВАС РФ от 13.09.2011 N 147).

Это все, что я хотел рассказать вам о процентах и комиссиях. Счастливо!
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