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Уступка прав требования и цессия в обеспечение обязательства
проф. д-р Х. Вебер
, 
Марбург, Германия
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Введение
Возможность уступки денежного обязательства не является чем-то само собой разумеющимся. Лицо, заключающее с иным конкретным лицом договор, - например, договор купли-продажи – выражает второй стороне договора особое доверие. Обязательственные отношения должны быть заключены именно с данным партнером. Продавец – как кредитор по требованию покупной цены – верит в то, что покупатель – как должник – исполнит это обязательство. В свою очередь, покупатель – как должник – уверен в том, что в рамках установленных обязательственных отношений в случае возникновения затруднений, связанных с оплатой, он сможет договориться со своим контрагентом по договору о предоставлении отсрочки либо иной помощи. Такие обязательственные отношения изменяются, если кредитор осуществляет уступку своих прав требования третьему лицу, который становится вместо него держателем требования. При определенных условиях это означает для должника даже драматическое изменение (ухудшение) его правовых позиций, когда на место прежнего кредитора приходит лицо, получившее право требования от контрагента должника. В качестве такого примера можно назвать продажи ипотечных требований в США и Германии, которые сначала привели к т.н. ипотечному кризису, а затем к кризису на финансовых рынках и даже – возможно – способствовали развитию общемирового экономического кризиса. 
Немецкие банки и сберегательные кассы продали свои права требования по ипотеке (т.е. требования, вытекающие из условий займа), которые были обеспечены поземельным долгом или ипотекой, американским инвестиционным банкам или хеджевым фондам. Это произошло без ведома должников. С правовой точки зрения, действительно, уведомления должника в таких случаях не требуется. Когда должник – например, вследствие безработицы – оказался не в состоянии погашать долг и проценты по займу на протяжении более чем 3 месяцев, американские кредиторы потребовали возврата полной суммы долга, не предоставляя должнику рассрочки, отсрочек по погашению на некоторое время либо иной помощи. Такой подход не противоречил содержанию договора займа. Должник, который рассчитывал на любезность и понимание «своего» банка при наступлении такого случая, оказывался застигнутым врасплох такой уступкой требования и тем самым подвергался «беспощадному» исполнению требования состороны нового кредитора, который регулярно использовал право обращения принудительного взыскания на обремененный ипотекой земельный участок или дом. 
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I. Уступка прав требования
Немецкое право в принципе допускает уступку прав денежных требований. Для ее действительности необходимо лишь наличие вещного договора, «цессии». В соответствии с § 398 Гражданского уложения Германии требование может перейти от кредитора к иному лицу вследствие заключения договора между кредитором и данным лицом (уступка прав). С заключением данного вещно-правового договора новый кредитор занимает место прежнего кредитора. В силу того что требование не воплощено, т.е. является чем-то представляемым (умозрительным), не существует никакого предметного средства опубликования, как в случае владения движимым имуществом или внесения записи в поземельную книгу в отношении недвижимости, на которое можно было бы опереться. Тогда говорят о «тихой цессии». Таким образом, для третьих изменение вещно-правового статуса (подчинения) происходит незаметно, и даже соответствующий должник узнает об уступке прав требований посредством (последующего) сообщения от предыдущего кредитора (цедента) или нового держателя прав требования (цессионера). 
В принципе любое денежное требование может быть уступлено. Нельзя уступить, например, права требования в отношении долговых обязательств, не подлежащих аресту. К ним относятся, в частности, требования по заработной плате наёмного рабочего к работодателю, если они в рамках принудительного взыскания были признаны долговыми обязательствами, не подлежащими аресту, с точки зрения общественных интересов (§§ 850 ff. ГПК). Часть заработной платы, которая не может быть удержана, должна обеспечивать прожиточный минимум должника, т.к. в противном случае он станет обузой для государства. Чтобы избежать предоставления таких социальных услуг, государство предоставляет кредитору, обратившему принудительное взыскание на имущество должника, лишь ограниченное удовлетворение за счет заработной платы должника. 
Кроме того уступка прав требования невозможна, если это заранее было оговорено с должником. Если кредитор/ цессионер нарушает установленный договором запрет на уступку прав требования и требование все равно уступается третьему лицу, то такая уступка прав требования является ничтожной с точки зрения вещного права (§ 399 казус 2 Гражданского уложения Германии).
В стандартном договоре займа пункт о запрете уступки прав требования не предусмотрен, т.к. банки хотят использовать свои требования по кредитам для целей рефинансирования. «Нормальный» клиент банка как правило об этом не задумывается. Но даже если бы он знал о таком правовом положении, ему бы очень редко удавалось включить такой пункт в стандартный договор с банком. Впрочем, он и не верит в то, что «его» банк может продать «его» кредит.

В коммерческом обороте действенность запрета на уступку прав требования является ограниченной. В соответствии с § 354a предложение 1 Торгового уложения Германии уступка прав требования в нарушение положений договора является действительной в том случае, когда требование возникает в результате двусторонней торговой операции, т.е. когда и кредитор, и должник являются предпринимателями. В данном случае защита прав должника приносится в жертву интересам кредитора. 

«Тихая цессия», которая может рассматриваться негативно с точки зрения „нормального“ заемщика, безусловно интересна для такого получателя кредита, который, руководствуясь экономическими мотивами привык и принужден уступать требования, которые у него есть по отношению к третьим лицам, в качестве обеспечения своему заимодавцу. Поэтому в случае цессии в обеспечение обязательств эта „тишина“, в которой совершается уступка прав, представляет собой важный момент. Ниже мы остановимся на этом подробнее.  
II. Цессия в обеспечение обязательства
Цессия денежного требования (или иного права) в обеспечение обязательства имеет место, когда кредитору для обеспечения его требования к должнику последним предоставляется/ уступается право требования, имеющееся у должника по отношению к третьему лицу (третье обязанное лицо).  
1. Доверительная операция
По аналогии с тем как переход в фидуциарную собственность вытеснил залог движимого имущества в том числе и потому, что при передаче предмета залога кредитору кредитная сделка становится гласной, цессия в обеспечение обязательства заместила право залога на имущественные требования потому, что и это право залога должно реализовываться гласно путем уведомления третьего обязанного лица о факте залога имущественных требований. Направление уведомления (кредитором) залогодателем должнику способствует тому, что залогодатель должен признать установление залогового права по отношению к себе (§ 409 Гражданского уложения Германии). Даже если уступка залоговых прав не производиться либо является недействительной, должник освобождается от своей обязанности выполнить обязательства по отношению к кредитору и в том случае, если он неправомерно выполнил свои обязательства по отношению к названному в уведомлении об уступке прав требования новому кредитору (цессионеру).  
Цессия в обеспечение обязательств в основном базируется на том, что заемщик (обеспечитель / цедент) не хочет придавать огласке свою кредитную сделку. Хотя привлечение сторонних финансовых средств не является чем-то из ряда вон выходящим и тайным, тем не менее информация о том, от кого и на каких условиях получаются финансовые средства, относится к внутрифирменной диспозиции, осведомленность о которой со стороны третьих лиц, в первую очередь деловых партнеров, мешает предпринимательским действиям. Поиск практических форм кредитования, не требующих публичности, изначально служил интересам заемщиков; однако это также отвечало интересам займодавцев с той точки зрения, что таким образом им были предоставлены объекты обеспечения, которые являются условием кредитной сделки с их стороны.  
Таким образом, было необходимо найти формы обеспечения кредита с аналогичным – насколько это возможно – объемом обеспечения, как при залоге имущества, но не требующих гласности. Это выполняется как в случае перехода в фидуциарную собственность, так и в случае цессии в обеспечение обязательств путем перепоручения полного права вместо предоставления простой возможности реализации предмета залога, обеспечиваемой залоговым правом. Перепоручение полного права означает, что кредитор / заимодавец получает в случае перехода в фидуциарную собственность права собственности на движимое имущество, а в случае цессии в обеспечение обязательств – права владения на право требования. При этом кредитор получает больше, чем простое полномочие по реализации предмета залога, а именно полное право, т.е. статус собственника имущества или владельца права требования.  
Таким образом, кредитор получает право требования как перепорученное полное право (а не некое право залога на это требование) и становится единственным правомочным распорядителем этого права требования при действиях вовне. В силу того что уведомления третьих лиц (в отличие от залога прав требования, § 1280 Гражданского уложения Германии) не требуется, цессия в обеспечение обязательств происходит – как было сказано выше – как «тихая цессия». Т.е. она действительна даже в том случае, если, кроме цессионера и цедента, о ней никому не известно; таким образом, она в частности действительна, когда должник ничего о ней не знает. Для защиты должников законом предписано (§ 409 Гражданского уложения Германии), что должник обязан исполнять свои обязательства в отношении прежнего кредитора, а новый кредитор не вправе предъявлять ему требования, а может только обращаться к прежнему кредитору, до тех пор пока должник не знает о наличии уступки прав. Из этого следует, что новый кредитор в принципе заинтересован в том, чтобы довести информацию об уступке прав до должника. 
Однако это противоречит интересам прежнего должника, который заинтересован в неразглашении деталей своих кредитных сделок, в первую очередь в отношении своего должника. Для этого он как раз и использует «тихую цессию». Поэтому в оговорке о возможности предъявления требования к заёмщику по мере появления у него денег прежний кредитор (цедент) обязывает нового кредитора (цессионера) информировать должника о факте уступки прав требования только в том случае, если получено согласие прежнего кредитора или последний имеет задолженность / просрочил платежи.  
Итак, в случае цессии в обеспечение обязательств для кредитора из договора обеспечения вытекает лишь одно обязательственное ограничение правомочий распоряжения, которое заключается в целевом назначении цессии в обеспечение обязательства. Если кредитор вопреки оговорке о возможности предъявления требования к заёмщику по мере появления у него денег или вследствие ее располагает уступленным правом требования и цедирует его до наступления момента истечения срока залога (т.е. до наступления срока платежа по обеспеченному требованию), то его право распоряжения является действительным, однако в результате своих действий он обязан возместить ущерб своему должнику (обеспечителю, цеденту), возникший вследствие его виновного нарушения обязательств, вытекающих из названной оговорки. И здесь правовые возможности кредитора превышают его правовые обязанности. Таким образом, здесь идет речь о доверительной операции, как и в случае с переходом в фидуциарную собственность.  
Всегда действительной является более ранняя по времени цессия (принцип приоритета), т.к. требование можно уступить только один раз. Добросовестное приобретение (несуществующего) требования невозможно. Правовой основой для абстрактной цессии в обеспечение обязательства – как и в случае с переходом в фидуциарную собственность – является договор обеспечения. Как и переход в фидуциарную собственность, цессия в обеспечение обязательства является фидуциарным и неакцессорным средством обеспечения. Потому что акцессорность, т.е. зависимость обеспечительного права от обеспеченного обязательства, может быть установлена только законом. В случае цессии в обеспечение обязательства речь идет о правовом институте, который был разработан на основе практики, т.е. вне рамок закона (Гражданского уложения Германии). Практика (санкционированная судебной практикой) не может обосновать акцессорность.  
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2. Уступленное право требования
a) Рамочная цессия и общая цессия 

Если производится обеспечительная уступка только одного права требования, говорят о рамочной цессии.  
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Если производится уступка всех существующих в настоящий момент обоснованных и будущих требований должника / цедента, имеет место глобальная цессия. Эта форма цессии играет на практике значимую роль. Потому что и поставщик товаров (посредством заключения соглашения о пролонгированной оговорке о сохранении продавцом права собственности на проданную вещь), и заимодавец кредита в денежной форме в состоянии предусмотреть уступку будущих требований должника в обеспечение своих требований по отношению к данному должнику в своих Общих условиях заключения (торговых) сделок.  
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Пояснение: в случае оговорки пролонгированного сохранения продавцом права собственности на проданную вещь продавец при отсутствии полной оплаты покупной цены передает купленную вещь в собственность покупателя. Последний вправе перепродать данную вещь третьему лицу,
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но обязан в целях гарантии оплаты первоначальной сделки уступить (цедировать) права требования по последующей сделке первоначальному продавцу.  
Будущие требования могут быть уступлены в том случае, если они определены либо – как минимум – поддаются исчислению. Требования должника / покупателя, возникающие в результате перепродажи, поддаются достаточно индивидуализации, если производится уступка всех возникающих на конкретном предприятии требований по отношению к конкретному должнику (например, к определенному покупателю) или по отношению к конкретной группе должников. Эта группа должников, например, может состоять из покупателей, наименование (фамилии) которых начинаются с букв A – F или местом расположения которых являются города X, Y и Z или провинции K, L и M. 
b) Ничтожность общей цессии
Договоренность о глобальной цессии, по которой клиент банка уступает свои настоящие и будущие требования по сделкам с третьими лицами в обеспечение будущих претензий (банка), в общем случае может быть достигнута в рамках торгового / коммерческого оборота. Тем не менее при определенных обстоятельствах уступка прав требования может противоречить хорошему тону и быть ничтожной. В качестве оснований для признания уступки ничтожной необходимо рассматривать: принуждение (кабальные сделки), причинение ущерба кредиторам и чрезмерное обеспечение. 

1. В случае кабальной сделки заемщик лишается имущественной диспозиции; тем самым в невыносимой мере ограничивается его экономическая свобода действий. примером такой сделки является случай, когда кредитор (банк) направляет на предприятие должника собственных сотрудников, которые берут на себя руководство компанией либо имеют весомое право голоса при принятии решений.  
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2. О нарушении прав кредиторов или об обмане кредиторов речь идет, когда банку уступаются такие права требования, которые клиент банка – покупатель вещи с пролонгированным правом собственности продавца на проданную вещь – вследствие этой (по времени более поздней) глобальной цессии должен уступить своему поставщику (первоначальному продавцу); при наличии предшествующей глобальной цессии он не может более повлиять на процесс (принцип приоритета), поэтому клиенту банка приходится постоянно нарушать условия договоров с поставщиком (проблематика нарушения условий договоров). Таким образом, клиент банка обманывает поставщика, создавая видимость предоставления гарантии, которую в действительности поставщик никогда не сможет получить. 
Обе уступки прав противоречат друг другу, т.к. должник уступил одно и тоже требование дважды. Изначально судебная практика пыталась решить проблему совпадения глобальной цессии и оговорки о сохранении за продавцом права собственности на проданную вещь с помощью принципа приоритета. В соответствии с ним в случае многократной уступки прав требования перепоручение права наступает в общем случае в отношении наиболее ранней по времени цессии. Судебная практика исходила из того, что данное основание действует для уступки прав требования для существующих требований и заключала, что это применимо и в отношении будущих требований. Однако тем самым отдавалось предпочтение заимодавцам по денежным кредитам (банкам), которые в основном выдают долгосрочные займы и потому, в силу закрепленной в Общих условиях заключения сделок глобальной цессии, всегда обходят поставщиков сырья, выдающих – как правило – краткосрочные товарные кредиты. 
В научной литературе изначально предпочтение отдавалось пролонгированной оговорке о сохранении права собственности продавца на проданную вещь, а не глобальной цессии; так произошло, с одной стороны, с учетом замещения – право требования замещает собой проданную вещь –, а с другой стороны, из-за большей близости пролонгированной оговорки о сохранении права собственности продавца на проданную вещь к праву требования. Однако обоснования в законе нет ни для принципа замещения, ни для « идеи близости к требованию». В конце концов, обсуждались и модели раздела, по которым требование делилось бы между кредиторами по денежному кредиту и торговому кредиту. Но достигнуть единого мнения в отношении принципов разделения требования, которые применялись бы в том или ином случае, не удалось. 
По существующей на сегодняшний день судебной практике, к которой присоединилась и научная литература, в отношении будущих требований в основном действует принцип приоритета. При совпадении глобальной цессии и пролонгированной оговорки о сохранении продавцом права собственности на проданную вещь банк может избежать несоответствия общепризнанным нормам морали и – как результат этого – ничтожности глобальной цессии только тогда, когда он изначально исключит требования поставщиков к клиенту банка, возникающие на основании пролонгированной оговорки о сохранении у продавца прав собственности на проданную вещь, из своей глобальной цессии путем составления вещного пункта об отказе и, таки образом, предоставит им преимущественное право. Это учитывает интересы всех участвующих сторон в соответствующем объеме. Должник получает от своих поставщиков сырье, которое он полностью оплачивает, и он может изготавливать из него продукцию, от продажи которой он получает прибыль, за счет которой удовлетворяет требования кредитора по денежному кредиту (банка).
3. Под термином чрезмерное обеспечение понимается несоответствие стоимости глобальной цессии (и при определенных условиях – иного обеспечения) и обеспеченного ею общего объема требований. В силу того что глобальная цессия также является неакцессорным обеспечением, стоимость обеспеченного требования и стоимость всех уступленных для целей обеспечения требований могут расходиться очень сильно. В этом случае судебная практика регулярно устанавливает границу покрытия кредитора (банка) на уровне 110% обеспеченных требований, если риски реализации несущественны, и признает наличие чрезмерного обеспечения лишь тогда, когда обеспечение превышает 150% оценочной стоимости (номинальная стоимость требования и рыночная цена либо покупная цена или себестоимость товара). 
3. Инкассовое полномочие
Когда заемщик уступает права требования, возникающие в результате будущих перепродаж товара, своему банку или поставщику, то банк или поставщик становится держателем (собственником) требования и – что важно – начиная с момента уступки права требования, а не после возникновения права требования, возникающего после заключения договора купли-продажи. В силу того, что обеспечитель (цедент) более не является собственником права требования, которое он предъявляет своему покупателю, он должен был бы отказаться от оплаты покупной цены и переадресовать покупателя к действительному владельцу права требования: банку или поставщику. Тем самым обеспечитель должен был бы посвятить третье лицо, в детали своей кредитной сделки. Это не отвечает его интересам, а также интересам покупателя. 
Представьте себе, что Вы покупаете в магазине костюм и хотите его оплатить, а владелец магазина говорит Вам: «Пожалуйста, оплатите стоимость покупки в мой банк XY» или переадресует Вас к производителю (Armani, BOSS), который сшил этот костюм и поставил его на основе оговорке о сохранении права собственности продавца на проданную вещь. Вы не хотели и не хотите иметь ничего общего с этими «внутренними» деловыми отношениями и кредитными операциями, а хотите лишь получить костюм в обмен на немедленную оплату. 
Здесь сказывается тот факт, что концепция уступки прав требования изначально разработана законодателем в качестве «тихой цессии». Должник – в данном случае покупатель костюма – ничего не знает о том, что его кредитор – продавец костюма – уже предварительно уступил права требования по данному договору купли-продажи с клиентом поставщику (или банку). 
Поэтому кредитор (займодавец; банк; поставщик; цессионер) уполномочивает должника (заёмщика; цедента) самостоятельно получить удовлетворение требования. Он выдает ему инкассовое полномочие. Кредитор остается владельцем права требования, но уполномоченное им лицо (должник) вправе получить удовлетворение требования от своего имени и – при необходимости – может также от своего имени подать иск. Иными полномочиями по распоряжению правом требования (например, переуступка) он не обладает. Это урегулировано обеспечительным договором. В нем же устанавливается, что кредитор/ цессионер (т.е. банк или Armani) в общем случае не вправе разглашать факт уступки прав требования в отношении третьих обязанных лиц. Он вправе так поступить только в том случае, если его должник (продавец костюма) не погашает свой долг. В этом случае (новый) владелец прав требования может потребовать оплаты долга напрямую от третьего обязанного лица.  
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4. Принудительное исполнение и банкротство
Также как и в случае с переходом в фидуциарную собственность, при цессии в обеспечение обязательства четко выделяется целевое назначение обеспечения с точки зрения принудительного исполнения и банкротства. Здесь также является решающим не формальная позиция цессионера как владельца права требования, а рассматривается экономическая принадлежность уступленного требования к имуществу цедента (должника). Поэтому если один из кредиторов кредитора (держателя обеспечения, цессионера) обращает взыскание на право требования к третьему обязанному лицу, уступленное должником кредитору, то должник (цедент, обеспечитель) может подать иск об исключении имущества из описи (§ 771 ZPO), как если бы он был «полноценным» собственником с правовой точки зрения. Таки образом, он может опротестовать передачу требования в залог. Если держатель обеспечения (кредитор, цессионер) становится банкротом, то обеспечитель (должник, цедент) вправе выделить уступленное требование из конкурсной массы. 
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С другой стороны, если взыскание в отношении уступленного требования обращает кредитор должника (обеспечителя; цедента), то держателю обеспечения (кредитору; цессионеру) предоставляется только право преимущественного удовлетворения за счет уступленного требования. Цессионер также в случае банкротства цедента (должника) имеет только право преимущественного удовлетворения за счет уступленного требования. Таким образом, с ним обращаются как с тем, кем он является по своей экономической сути: как с залогодержателем. 
III. Особая форма: уступка первоначальных требований с приобретением новых в другой правовой форме (тихая цессия)
В случае перехода в фидуциарную собственность нам известен случай передачи товарного склада с изменяемым ассортиментом. При этом должник передает банку свой товарный склад (вина, ковры или подобное). В силу того, что должник получает прибыль за счет продажи этих товаров, банк – в данном случае – должен выдать ему полномочие на распоряжение для того, чтобы должник мог превратить свои товары в деньги и за счет них погасить свой долг. В связи с тем, что при выдаче товаров покупателям (третьим лицам) уровень обеспечения банка снижается, должник берет на себя в рамках обеспечительного договора обязательства пополнять ассортимент склада по мере продаж. Новые товары сразу же (с опережением) становятся (обеспечительной) собственностью банка, как только они помещены на точно описанный товарный склад (точно определенное помещение). Банк регулярно получает инвентарную ведомость товаров для того, чтобы понимать объем обеспечения, а также – по возможности –осматривает товарный склад у должника для получения реальной картины с запасами клиента.  
Нечто похожее существует и для цессии в обеспечение обязательств. «Тихая цессия» привела к формированию уступки первоначальных требований с приобретением новых в другой правовой форме. Предоставленный банком должнику заём зачастую (из-за длительных сроков действия кредитного договора) подлежит выплате значительно позже, чем уступленные в его обеспечение права требования должника к третьим лицам. В силу того, что третьи обязанные лица ничего не знают об уступке прав, они, оплачивая товар, фактически принимают на себя обязательства должника и освобождают его от обязательств по отношению к кредитору (банку). Тем самым сокращается объем обеспечения кредитора (банка). Для того чтобы это предотвратить кредитор (банк) и должник (заёмщик) заключают соглашение, что объем предоставленных в обеспечение кредита уступленных требований всегда должен быть на определенном уровне. Мы называем это минимальным фондом покрытия или границей готовности. Указанный уровень, как правило, зависит от суммы займа. 

В соответствии с этим должник обязан выравнивать общий фонд уступленных требований (на практике называемый «цессии») путем уступки новых требований к тем же или новым третьим обязанным лицам в том случае, когда старые требования погашаются вследствие выполнения требований третьими лицами. Это выравнивание необходимо производить через определенные временные отрезки, а именно рез в неделю или раз в месяц. Оно производится следующим образом: должник пересылает банку опись требований (список цессий), в которой указаны персональные данные нового третьего обязанного лица, вид и размер новых требований. Банк и должник договариваются об уступке этого требования (цессия взамен первоначальной). С момента получения списка цессий банком уступка прав является действительной. 
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