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СУБСИДИАРНОСТЬ В ГРАЖДАНСКОМ ПРАВЕ

А.Ю. Зезекало

Понятие субсидиарности (от лат. subsidium -  помощь, резерв) дос­
таточно хорошо знакомо отечественному гражданскому праву, где оно 
имеет специальное значение и используется в области регулирования 
обязательственных отношений.

На сегодня широкое применение получила правовая конструкция 
«субсидиарной ответственности», предполагающая возможность возло­
жения обязанности, имеющей дополнительный (субсидиарный) харак­
тер по отношению к охранительной обязанности основного должника. 
Данная конструкция легально закреплена в ст. 399 ГК РФ1.

Поскольку речь в таких случаях идет о субсидиарности на стороне 
должника, условно обозначим ее как «пассивную».

Особый интерес в связи с этим представляют два вопроса: является 
ли субсидиарность одной из моделей множественности лиц в обязатель­
стве2 и возможна ли так называемая «активная» субсидиарность, т.е. 
может ли она иметь место на стороне кредитора.

Для ответа на первый из поставленных вопросов необходимо иметь 
в виду, что реализация мер гражданско-правовой ответственности про­
исходит в рамках особых, охранительных правоотношений, имеющих 
относительный, обязательственный характер. Как и любое обязательст­
во, такое правоотношение существует между конкретными лицами -  
должником и кредитором. На стороне должника и кредитора могут вы­
ступать одновременно несколько лиц. В последнем случае имеет место 
множественность лиц в обязательстве.

1 Примерами могут послужить предусмотренные ГК РФ случаи ответственности лиц. 
вызвавших несостоятельность юридического лица при недостаточности его имущества 
(п. 3 ст. 56 ГК РФ), участников полного товарищества, участников общества с дополни­
тельной ответственностью, членов производственного или потребительского кооператива, 
ассоциации (союза) по обязательствам товарищества, общества, кооператива, ассоциации 
(п. 1 ст. 75, п. 1 ст. 95, п. 2 ст. 107, п. 4 ст. 116. п. 4 ст. 121 ГК РФ), основного общества в 
случае его виновности в несостоятельности дочернего (п. 2 ст. 105 ГК РФ), собственника 
имущества казенного предприятия при недостаточности имущества предприятия (п. 6 
ст. 63, п. 5 ст. 115 ГК РФ), собственника имущества учреждения при недостаточности 
денежных средств (п. 6 ст. 63, п. 2 ст. 120 ГК РФ).

2 Указания на субсидиарность как на одну из разновидностей множественности лиц в 
обязательстве встречаются в литературе, не сопровождаясь при этом подробным обосно­
ванием (см., например: Гражданское право. Т. 1 < Под ред. А.П. Сергеева, Ю.К. Толстого. 
4-е изд., перераб. и доп. М.. Проспект, 2000. С. 519; Брагинский М.И., Вширянский В.В. 
Договорное право. Кн. 1: Общие положения. М.: Статут. 2001. С. 370). Противоположную 
точку зрения см.: Гражданское право. Ч. 1 / Отв. ред. В.П. Мозолин, А.И. Масляев. М.: 
Юристь, 2005. С. 550.
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В силу п. 1 ст. 399 ГК РФ до предъявления требований к лицу, не­
сущему субсидиарную ответственность, кредитор должен предъявить 
требование к основному должнику.

И в том случае, если основной должник отказался удовлетворить 
требование кредитора (или кредитор не получил от него в разумный 
срок ответ на предъявленное требование), это требование может быть 
предъявлено лицу, несущему субсидиарную ответственность.

Приведенное законоположение устанавливает четкую очередность 
действий кредитора, из чего следует, что право предъявить требование 
должнику возникает у него только с момента, когда после обращения к 
основному должнику им был получен отказ либо его требование по ис­
течении разумного срока было оставлено без ответа1. Требование кре­
дитора, таким образом, поставлено под условие, до наступления которо­
го кредитор не вправе требовать, а субсидиарный должник не обязан 
предоставлять исполнение.

Можно ли считать, что в этом случае (т.е. до выполнения указанно­
го условия) субсидиарный должник не состоит в правоотношении с 
кредитором? Отсутствие взаимно корреспондирующих прав и обязан­
ностей (права требования кредитора и соответствующей ему обязанно­
сти субсидиарного должника) позволяет дать утвердительный ответ.

Практическое значение рассматриваемого вопроса нетрудно про­
демонстрировать на примере отдельных случаев прекращения обяза­
тельств.

Так, если предположить, что субсидиарный должник изначально 
(т.е. еще до предъявления требования к основному должнику) является 
стороной охранительного правоотношения, прекращение такого обяза­
тельства в связи с ликвидацией юридического лица -  основного долж­
ника (ст. 419 ГК РФ) невозможно, так как в обязательстве останется 
субсидиарный должник, который, по существу, займет место основного.

Напротив, если исходить из того, что субсидиарный должник до на­
ступления известных условий не является участником спорного право­
отношения, то ликвидация юридического лица -  основного должника, 
наступившая до момента предъявления ему требования кредитора, будет 
означать прекращение соответствующего обязательства и, как следствие, 
невозможность предъявления требования субсидиарному должнику.

' В отдельных случаях для субсидиарной ответственности предусматриваются до­
полнительные условия, ограничивающие возможность предъявления требования субсиди­
арному должнику. Так, в силу п. 6 ст. 63, п. 5 ст. 115 и п. 2 ст. 120 ГК РФ удовлетворение 
требований кредиторов за счет субсидиарного должника — собственника имущества ка­
зенного предприятия или учреждения возможно лишь при недостаточности у ликвиди­
руемого казенного предприятия имущества, а у ликвидируемого учреждения -  денежных 
средств для удовлетворения требований кредиторов.
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С учетом изложенных выше соображений теоретического порядка 
об отсутствии в подобных случаях взаимно корреспондирующих прав и 
обязанностей между кредитором и субсидиарным должником, послед­
ний из двух подходов представляется наиболее последовательным и 
предпочтительным1. Кроме того, свое подтверждение он находит и в 
судебно-арбитражной практике. Как отмечается в п. 6 Информационно­
го письма Президиума ВАС РФ от 21.12.2005 г. № 104", с момента за­
вершения ликвидации учреждения кредиторы данного учреждения, не 
заявившие своих требований в процессе ликвидации учреждения, утра­
чивают право удовлетворения таких требований за счет собственника 
имущества этого учреждения. При этом правило п. 6 ст. 63 ГК РФ, пре­
дусматривающее субсидиарную ответственность собственника имуще­
ства учреждения, не применяется. В обоснование такого вывода указа­
но, что в силу ст. 419 ГК РФ обязательство учреждения является пре­
кратившимся с момента его ликвидации3.

Существенные изменения в отношениях сторон становятся возмож­
ны лишь по предъявлении кредитором требования к основному долж­
нику. После отказа последнего исполнить обязательство или в случае 
неполучения от него ответа в предусмотренный срок субсидиарный 
должник, в силу прямого указания закона, обязан удовлетворить требо­
вание кредитора. Поскольку в этом случае налицо существование кор­
респондирующих права и обязанности, следует признать, что между 
кредитором и субсидиарным должником имеет место относительное 
правоотношение обязательственного характера. Содержание этого пра­
воотношения составляют право кредитора и охранительная обязанность, 
возникшая вследствие правонарушения основного должника. Однако 
имеет ли при этом место множественность лиц в обязательстве?

Если ответить отрицательно, то придется признать, что с момента 
своего отказа (или истечения разумного срока при оставлении требова-

1 Косвенно в пользу такого подхода свидетельствует и положение п. 2 ст. 399 ГК РФ. 
в силу которого кредитор не вправе требовать удовлетворения своего требования к основ­
ному должнику от лица, несущего субсидиарную ответственность, если это требование 
может быть удовлетворено путем зачета встречного требования к основному должнику 
либо бесспорного взыскания средств с основного должника. Это правило фактически 
закрепляет необходимость первостепенного учета названных оснований прекращения 
обязательства, если таковые имеют место в отношениях между кредитором и основным 
должником.

2 См.: Информационное письмо Президиума Высшего арбитражного суда Российской 
Федерации от 21.12.2005 г. № 104 «Обзор практики применения арбитражными судами 
норм Гражданского кодекса Российской Федерации о некоторых основаниях прекращения 
обязательств» // Вести. ВАС РФ. 2006. X" 4.

3 См. также: Постановление ФАС Дальневосточного округа от 10.07.2007 г. по делу 
№ Ф03-А24/07-1/2483 // СПС «КонсультантПлюс».
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ния кредитора без ответа) основной должник выбыл из спорного право­
отношения, которое теперь приобрело обновленный субъектный состав 
и существует между кредитором и субсидиарным должником. Иными 
словами, в обязательстве на стороне должника произошла перемена 
лиц. Однако очевидно, что это не так.

То обстоятельство, что основной должник уже отказался предоста­
вить кредитору требуемое исполнение, само по себе не может и не 
должно приводить к таким последствиям.

Поэтому основной должник нс утрачивает своей обязанности, но в 
правоотношении появляется дополнительный субъект, к которому как в 
полном объеме, так и в части может быть предъявлено требование кре­
дитора. А поскольку это так, почему не признать в таком случае нали­
чие вполне узнаваемой конструкции солидарного обязательства1?

В силу ст. 323 ГК РФ, при солидарной обязанности должников кре­
дитор вправе требовать исполнения как от всех должников совместно, 
так и от любого из них в отдельности, притом как полностью, так и в 
части долга. Именно так и может поступить кредитор в отношении ос­
новного и субсидиарного должника. Другое дело, что ввиду отказа ос­
новного должника для кредитора теперь более логичным представляет­
ся акцентировать свое внимание на субсидиарном. Тем не менее ничто 
не мешает ему настаивать на исполнении обязательства основным 
должником либо требовать от того или другого исполнения лишь в час­
ти долга.

Также очевидно, что оба должника остаются обязанными до тех 
пор, пока обязательство не будет исполнено в полном объеме (п. 2 
ст. 323 ГК РФ).

Таким образом, сама по себе субсидиарная ответственность не явля­
ется одной из разновидностей множественности лиц в обязательстве, но 
представляет собой правовой механизм, приводящий к такой множест­
венности при выполнении определенных условий.

Отдельного рассмотрения заслуживают случаи так называемой суб­
сидиарной ответственности при поручительстве.

В силу п. 1 ст. 363 ГК РФ «при неисполнении или ненадлежащем 
исполнении должником обеспеченного поручительством обязательства 
поручитель и должник отвечают перед кредитором солидарно, если за­
коном или договором поручительства не предусмотрена субсидиарная 
ответственность поручителя».

' Конечно, при этом остается открытым вопрос об особенностях, складывающихся в 
отношениях сторон в случаях, когда в качестве субсидиарного должника выступает не 
одно, а несколько лиц и обязаны они не солидарно, а каждый лишь в определенной доле 
(как может случиться, например, в случаях, предусмотренных ст. 107. 116 ГК РФ).
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Можно было бы предположить, что в случае «субсидиарной ответ­
ственности» поручитель становится на место основного должника в 
охранительном обязательстве. Значит, исполнение поручителя следова­
ло бы признать исполнением охранительного обязательства, приводя­
щим к его прекращению. Однако ст. 387 ГК РФ, предусматривающая 
переход прав кредитора к исполнившему обязательство поручителю, не 
оставляет сомнений в том, что вывод о прекращении охранительного 
обязательства был бы преждевременным.

Действительно, в силу ст. 408 ГК РФ надлежащее исполнение пре­
кращает обязательство. Однако исполнение кредитору, предоставленное 
поручителем, не прекращает охранительное обязательство основного 
должника.

Представляется, что речь в данном случае не идет о каком-либо ис­
ключении из правила ст. 408 ГК РФ, поскольку между поручителем и 
кредитором существует самостоятельное обязательственное правоот­
ношение, вытекающее из договора поручительства. Именно в рамках 
этого обязательства поручитель обязан предоставить кредитору требуе­
мое исполнение. Объем такого исполнения определяется объемом охра­
нительной обязанности основного должника по обеспечиваемому обяза­
тельству. Поручитель исполняет именно свою собственную обязан­
ность. Будучи надлежащим, такое исполнение приводит, в полном соот­
ветствии со ст. 408 ГК РФ, к прекращению обязательства. Только не 
обеспечиваемого, а обеспечительного обязательства. Обеспечиваемое 
обязательство продолжает существование и в силу императивного пра­
вила ст. 387 ГК РФ поручитель занимает в нем место кредитора.

Таким образом, в случае с поручительством какой-либо множест­
венности на стороне должника вообще не возникает, поскольку поручи­
тель не становится стороной обеспечиваемого обязательства1.

Таков в общих чертах ответ на первый из поставленных вопро­
сов. Теперь необходимо выяснить, возможна ли субсидиарность на 
стороне кредитора и известны ли подобные случаи отечественному 
законодательству2.

1 Этот вывод вполне применим и к большинству случаев поручительства, при кото­
рых, в силу общего правила п. 1 ст. 363 ГК РФ, предполагается «солидарная ответствен­
ность» основного должника и поручителя. Здесь также не возникает множественности 
лиц. поскольку как основной должник, так и поручитель остаются субъектами различных 
обязательств. Солидарность здесь следует рассматривать как прием юридической техни­
ки, позволяющий кредитору предъявить требование как должнику по основному обяза­
тельству, так и поручителю.

2 В учебной литературе отрицательно: например: Гражданс кое право. Т. 1 / Под ред. 
А.П. Сергеева, Ю.К. Толстого. 4-е изд., перераб. и доп. М.: Проспект, 2000. С. 519. Поло­
жительно: Сарбаис С.В. Исполнение договорного обязательства С. 255 -256.

92



Интерес в связи с этим представляет конструкция договора в пользу 
третьего лица.

В силу п. 1 ст. 430 ГК РФ «договором в пользу третьего лица при­
знается договор, в котором стороны установили, что должник обязан 
произвести исполнение не кредитору, а указанному или не указанному в 
договоре третьему лицу, имеющему право требовать от должника ис­
полнения обязательства в свою пользу».

Из текста приведенного законоположения следует, что на стороне 
«третьего лица» возникает субъективное право требования к должнику, 
являющемуся стороной договора. Таким образом, тот, кто в ст. 430 ГК 
РФ назван третьим лицом в договоре, становится полноправным креди­
тором по возникшему из этого договора обязательству.

Этого, однако, нельзя сказать о том, кого та же статья называет кре­
дитором. Анализ положений названной статьи приводит к выводу, что 
такой «кредитор» изначально не приобретает права требования к долж­
нику, вследствие чего не может признаваться стороной возникающего 
обязательства. Исключение составляют предусмотренные п. 4 ст. 430 
ГК РФ случаи, когда «третье лицо» отказалось от права, предоставлен­
ного ему по договору. Только тогда сторона договора (кредитор) может 
воспользоваться этим правом, если это не противоречит закону, иным 
правовым актам и договору.

Таким образом, до тех пор, пока выгодоприобретатель не откажется 
от предоставленного ему права, сторона-«кредитор» по договору не яв­
ляется участником возникающего обязательственного правоотношения, 
но может вступить в него в качестве кредитора при определенных об­
стоятельствах. Складывающаяся при этом модель взаимоотношений 
сторон по существу является зеркальным отражением той, что склады­
вается в рассмотренных случаях субсидиарной ответственности, только 
она характеризуется тем, что субсидиарность здесь имеет место не на 
пассивной, а на активной стороне (на стороне кредитора).

ФОРМА ЛИЦЕНЗИОННОГО ДОГОВОРА НА ИСПОЛЬЗОВАНИЕ 
ПРОГРАММ ДЛЯ ЭВМ И БАЗ ДАННЫХ

А.Ю. Копылов

В соответствии с п. 2 ст. 1235 ГК РФ лицензионный договор должен 
быть заключен в письменной форме под страхом его недействительно­
сти. Однако данная норма носит диспозитивный характер. Иное может 
быть предусмотрено только ГК РФ. В частности, исключение из обяза­
тельности письменной формы содержится в п. 2 ст. 1235 ГК РФ. Речь
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