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Введение: в статье договор характеризуется как источник частного права сторон 
соглашения и обосновывается, что именно в этом качестве он выполняет функцию пра-
вового регулирования действий по исполнению договорного обязательства. Цели и зада-
чи: охарактеризовать договор как нормоустановительное соглашение и раскрыть его 
регулятивную функцию, доказав, что содержание договора – это согласованные сторо-
нами и ставшие для них обязательными регулятивные условия их частноправового со-
глашения, тогда как производные от условий соглашения права и обязанности участни-
ков договорного обязательства составляют содержание гражданского правоотноше-
ния. Методы: совокупность методов научного познания, среди которых сравнительно-
правовой метод, методы системности и анализа. Результаты: выявлено, что традици-
онно договор рассматривается как основание договорных обязательств, которые изна-
чально институционализировались как самостоятельный вид гражданско-правовых от-
ношений. Это объясняется тем, что норматив общих положений о договоре отечест-
венный законодатель включает в общую часть обязательственного права, а договор на-
зывает в числе оснований возникновения гражданских прав и обязанностей. Однако 
в современный период развития цивилистики ученые и правоприменители не должны 
рассматривать договор только как юридический факт, как правоотношение и как доку-
мент. Правовая природа соглашения сторон в форме обязательственного договора по-
зволяет обосновать его особую роль как средства, характеризующегося регулятивными 
функциями, которые договор выполняет, будучи источником частного права. Это тре-
бует определения роли и места источников договорного права в системе источников 
гражданского права и совершенствования договорного нормотворчества. Изложенный в 
статье подход позволит дополнить теоретические положения о договоре не только как 
о юридическом факте и правоотношении, но и как о соглашении сторон, содержащем их 
частное право. Выводы: эффект договора обладает тройственным характером: дого-
вор легализует юридическую связь сторон в форме обязательства, создает источник 
содержания этой юридической связи и в качестве источника частного права сторон со-
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глашения регулирует «разрыв» их юридической связи; частное право сторон договора 
вплетается в правовую материю и выполняет регулятивную функцию, а правопорож-
дающий эффект договора выражается не только в последствиях заключения соглаше-
ния, но и в тех последствиях, к которым приводит исполнение договором его регулятив-
ной функции.  
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Introduction: the article looks at the contract as a source of the private law of the parties 
and shows that in this capacity the contract performs the function of legal regulation of actions 
to be taken under the contractual obligation. Purpose and objectives: to characterize the con-
tract as a normative (norm-establishing) agreement and reveal the regulatory function of the 
contract, proving that its content is the regulatory terms of the private law agreement agreed 
upon by the parties and binding on them, while the rights and obligations of the parties, derived 
from the terms of the agreement, are the content of a civil legal relationship. Methods: a set of 
methods of scientific cognition, including the comparative legal method, systematic approach, 
analysis. Results: the article shows that the contract is traditionally considered as the basis of 
contractual obligations, which were originally institutionalized as an independent type of civil 
legal relations. This is explained by the fact that the Russian legislator includes general provi-
sions on the contract in the general part of the law of obligations, and the contract is named 
among the grounds for the emergence of civil rights and obligations. However, in the modern 
period of the development of civil law, scientists and law enforcers should not consider the con-
tract only as a legal fact, as a legal relationship, and as a document. The legal nature of the 
agreement of the parties in the form of a binding contract allows us to substantiate its special 
role as a means of fulfilling regulatory functions – the contract performs these as a source of 
private law. This necessitates determining the role and place of sources of contract law in the 
system of sources of civil law and the improvement of contract lawmaking. The approach out-
lined in the article supplements theoretical provisions on the contract not only as a legal fact 
and legal relationship but also as an agreement of the parties containing their private law. 
Conclusions: the effect of the contract is triple in nature: a contract legalizes the legal relation-
ship of the parties in the form of an obligation, creates the source of the content of this legal re-
lationship, and, as a source of the private law of the parties, regulates the ‘breakoff’, i.e. termi-
nation of the legal relationship. The private law of the parties to a contract is woven into the le-
gal matter and performs a regulatory function; the law-generating effect of the contract is ex-
pressed not only in the consequences of concluding the agreement but also in the consequences 
resulting from the execution by the contract of its regulatory function. 
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Введение 

Представления цивилистов о договоре ба-
зируются на его нормативном определении в 
качестве соглашения двух или нескольких лиц 
об установлении, изменении или прекращении 
гражданских прав и обязанностей1. Такой под-
ход к пониманию договора в России традицио-
нен: в качестве соглашения договор определял-
ся еще в опубликованном в 1832 году Своде 
законов Российской империи2. Ученые-юристы 
того времени и позднее признавали правопо-
рождающий эффект договора: «Чтобы устано-
вить твердое юридическое отношение, необхо-
димо связать чужую волю, получить возмож-
ность управлять чужим действием... Эта цель 
достигается посредством договора...» [40, с. 2]. 
Схожим образом понимали договор Д. И. Мей-
ер, И. А. Покровский, Г. Ф. Шершеневич [34, 
с. 510; 41, с. 243]. Отождествляя договор и 
сделку, Г. Ф. Шершеневич писал: «Под именем 
юридической сделки понимается такое выра-
жение воли, которое непосредственно направ-
лено на юридические последствия, т.е. на уста-
новление, изменение или прекращение юриди-
ческих отношений» [52, с. 304; 53, с. 151]. Тем 
самым главное назначение договора видели в 
его правопорождающем эффекте, считая, что 
он выражается в появлении договорного право-
отношения.  

И в советский период российской науке 
был свойственен подход к договору в первую 
очередь как к согласованному волеизъявлению 
двух или нескольких формально равных субъ-
ектов, совершаемому с целью вызвать юриди-
ческие последствия [1, с. 82–83]. Однако каков 
объем юридических последствий заключения 
договора и только ли в порождении договор-
ного правоотношения заключается ценность 
договора? Нет сомнений в том, что последст-
вия заключения договора обладают правовым 
характером и в первую очередь как юридиче-
ский факт договор порождает обязательство 
сторон соглашения. При этом следует обра-
тить особое внимание на еще один эффект от 
заключения договора. Он проявляется в том, 

                                                            
1 См.: ст. 420 ГК РФ.  
2 «Договор составляется по взаимному согласию догова-
ривающихся лиц. Договор есть соглашение воли двух или 
нескольких лиц...», см.: [13, с. 7]. 

что факт вступления договора в юридическую 
силу подчиняет договорное обязательственное 
отношение гражданско-правовому регулиро-
ванию. Регулирование посредством договора 
осуществляется как индивидуальное, но все же 
это гражданско-правовое регулирование. Не-
смотря на то что договор есть частное согла-
шение физических и юридических лиц, по со-
держанию оно производно от обязательных к 
соблюдению норм публичного гражданского 
права и выступает как форма юридических 
ценностей. Именно в договоре потенциал пуб-
личного гражданского права проявляет себя в 
виде субъективных гражданских прав и дол-
женствований участников обязательственного 
правоотношения. Сам же договор выступает 
средством гражданско-правового (договорно-
го) регулирования. 

Гражданско-правовое регулирование неод-
нородно – не совпадают, к примеру, средства и 
способы регулирования отношений собствен-
ности и отношений по установлению и испол-
нению договорных обязательств. Принципи-
альные положения гражданского кодекса о доз-
волении действовать своей волей и в своих ин-
тересах являются общими для участников всех 
гражданско-правовых отношений, но при регу-
лировании вещных и обязательственных отно-
шений они проявляются по-разному. Так, к 
примеру, мера дозволений собственника уста-
новлена законом как общее и одинаковое пред-
писание для всех обладателей вещного права 
(ст. 209 ГК), тогда как в обязательственных от-
ношениях установление этой меры – решение 
самих участников договора, для которых дей-
ствует еще один принцип – принцип свободы 
договора.  

Договор есть средство перевода абстракт-
ных дозволений общего характера в индивиду-
альную меру права путем их изложения в виде 
согласованных условий, определяющих взаи-
мосвязь субъектов прав и обязанностей, уста-
навливающих сроки и порядок осуществления 
договорных прав и исполнения обязанностей и 
закрепляющих наступающие в связи с этим по-
следствия. Поэтому с содержательной стороны 
договор в его качестве соглашения следует ха-
рактеризовать как индивидуальный договор-
ный акт или источник частного права. 
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Договор как источник частного права 

Частное право – это форма выражения ме-
ры свободы юридически равных субъектов, ко-
торым предоставлена и правовыми средствами 
обеспечена возможность действовать своей во-
лей. Это основание гражданско-правовых от-
ношений, построенных на равенстве возможно-
стей реализовывать свои интересы, переходя от 
единого общего юридического масштаба к сво-
ему индивидуальному (частному). «Формаль-
ное право представляет собой лишь правоспо-
собность, абстрактную свободную возможность 
приобрести – в согласии с общим масштабом и 
равной мерой правовой регуляции – свое, ин-
дивидуально-определенное право» [36, с. 34]. 
Это индивидуально-определенное или частное 
право возможно там, где на основе принципа 
формального равенства всех перед законом ли-
цам разрешено (дана свобода) отходить от все-
общей равной меры и в установленных законом 
пределах творить свою, индивидуальную меру 
права. Именно она и составляет основу дого-
ворного регулирования – одного из видов гра-
жданско-правового регулирования с присущи-
ми только ему способами и приемами. Приме-
няются эти способы и приемы по отношению к 
договору как источнику частного права. Само 
по себе позитивное право не может служить 
самостоятельным источником договорного ре-
гулирования. 

Различение публичного и частного права 
кроется в критериях оценки существующего и 
действующего права, законодательных норм и 
положений, закрепленных в целях реализации, 
и норм, реализованных действиями субъектов. 
Факт перевода нормативных положений в до-
говорное право действующих лиц делает нор-
мы права воздействующими, а право – част-
ным. Норма права есть общая мера и одинако-
вая для всех типичных случаев форма правовой 
регуляции, содержащая запреты, предписания и 
дозволения. Источником нормы служит закон 
как внешняя форма выражения позитивного 
права. Иными словами, гражданское законода-
тельство служит внешней (объективной) фор-
мой выражения гражданского права для всех. 
Тогда как гражданское право конкретного лица 
(субъективное гражданское право) есть следст-
вие реализации нормы в связи с действиями 
индивидуума по использованию позитивного 

права, например при заключении договора. Ко-
гда изложенная в законе норма позитивного 
права реализуется, она из абстрактно дейст-
вующей превращается в конкретно воздейст-
вующую, ее регулятивный потенциал реализу-
ется в связи с использованием в целях правовой 
регуляции. В этом случае появляется новая 
форма права, к примеру соглашение сторон. И 
позитивное гражданское право всего общества 
становится частным гражданским правом сто-
рон договора, а сам договор – источником 
(формой) права.  

Позитивное право есть закон, предлагаю-
щий равную и одинаковую меру свободы для 
всех, тогда как в случае с договором создается 
частное право как индивидуальная мера свобо-
ды, устанавливаемая согласованной волей сто-
рон, изъявленной с учетом законодательных 
запретов и дозволений. Есть мнение, что «доз-
воление и запрет – два основных способа регу-
ляции поведения людей» [36, с. 116]. Примени-
тельно к договору это правило действует иначе: 
только на стадии заключения стороны договора 
действуют в рамках дозволений и запретов об-
щего характера. Когда же стороны обязательст-
венного договора достигают соглашения, их 
договор содержит не дозволения и запреты, он 
наполняется установлениями, определяющими 
вид действий сторон обязательства, цели и по-
рядок их совершения. Договор есть правовая 
форма фактических отношений, и его как пра-
вовую форму нельзя приравнять к самим фак-
тическим отношениям. Но следует признать, 
что без фактических, происходящих в действи-
тельности действий сторон договора не реша-
ются те задачи, которые ставят перед собой до-
говаривающиеся стороны. В этом смысле дого-
вор есть источник правовой регуляции процес-
са достижения фактических целей действую-
щих по договору лиц или гражданско-правовое 
средство решения их социально-экономических 
задач в достижении какого-либо блага. 

К источникам права относил договоры 
дореволюционный русский ученый Н. М. Кор-
кунов. Он различал нормоустановительные 
договоры и такие, которые относятся к како-
му-либо отдельному случаю [25]. Вместе с тем 
договор для того каждый раз и заключается, 
чтобы устанавливать правила, которые будут 
регулировать именно отдельный случай. Соот-
ветственно, любой договор частных лиц мож-
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но квалифицировать в качестве нормоустано-
вительного источника, в качестве формы част-
ного права.  

Для советского цивилистического насле-
дия характерна ограниченность официально 
признаваемых форм права. По справедливому 
замечанию ученых, распространенность и при-
вилегированное положение нормативного пра-
вового акта неизбежно привели к «огосударст-
влению права» [15]. Ученые-цивилисты и сего-
дня спорят по поводу оценки договоров в каче-
стве источников права. Так, одни полагают, что 
для признания индивидуальных договоров в 
качестве источников права нет никаких осно-
ваний – ни формальных, ни фактических [33]. 
Другие, напротив, исходят из того, что круг 
источников права зависит от подхода к пони-
манию самого права (правовой нормы) и пола-
гают, что, придерживаясь широкого правопо-
нимания, можно включить в состав источников 
права и индивидуальные договорные акты. Бо-
лее того, например, Д. А. Керимов включает в 
состав правовых элементов «правовые предпи-
сания, имеющие как нормативный, так и не-
нормативный характер» [23, с. 193–194]. И, ко-
нечно, в состав правовых элементов должен 
быть включен договор – индивидуальный акт 
ненормативного характера, поскольку ему не 
свойственна общеобязательность.  

Есть представители научной мысли, зани-
мающие промежуточную позицию, утвер-
ждающие, что «в области гражданского права 
нормативно-правовое значение имеют публич-
ные договоры, которые заключаются коммер-
ческой организацией в сфере розничной тор-
говли, оказания транспортных и медицинских 
услуг, электроснабжения и т.д. с клиентами в 
типовой форме» [32, с. 131]. Вместе с тем сле-
дует напомнить, что договоры, для заключения 
которых разрабатываются типовые формы, по 
своему существу и правовой природе не отли-
чаются от других гражданско-правовых дого-
воров и, будучи заключенными волей частных 
лиц и в их интересах, выполняют все те же ре-
гулятивные функции.  

Более плодотворными в научном плане яв-
ляются позиции тех авторов, кто утверждает, 
что формы права развиваются вместе с эволю-
цией государства и права, что на разных этапах 
развития общества значимость каждого из при-
знаваемых в определенном государстве источ-

ников права, их регулятивная роль и иерархия 
могут меняться [15]. Признав регулятивную 
функцию договора, нельзя не отметить, что вы-
полнять названную функцию он может только в 
качестве соглашения, совокупность условий 
которого закрепляется индивидуальным (под-
нормативным) актом.  

Условия договора  
как его частноправовой норматив 

Нормоустановительным договор частных 
лиц является еще и потому, что он определяет 
круг норм публичного права, которые будут 
действовать вследствие его заключения и появ-
ления обязательственного правоотношения. 
Доктрине гражданского права известна дискус-
сия в отношении вопроса о том, входят ли обя-
зательные к соблюдению императивные нормы 
публичного права в содержание договора и 
должны ли они признаваться его условиями. 
Так, например, В. В. Витрянский, считая, что 
определенные диспозитивными нормами усло-
вия договора следует обозначать как определи-
мые условия, указывает, что императивные 
нормы никак не могут определять условия до-
говора, поскольку устанавливают правила, ко-
торые должны соблюдаться участниками иму-
щественного оборота и которые находятся за 
рамками понятия «договор» [10, с. 105]. В то 
же время О. С. Иоффе предлагал считать усло-
виями договора все обязательные к соблюде-
нию правила, изложенные в источниках права и 
определяющие содержание обязательства из 
договора [17]. Если же следовать логике 
Н. М. Коркунова, квалифицирующего договор 
в качестве нормоустановительного акта, то ука-
занная выше дискуссия становится беспред-
метной, поскольку нормоустановительное со-
глашение производит два эффекта: включает в 
содержание договора определимые условия 
(производные от диспозитивных норм) и уста-
навливает круг императивных норм, подлежа-
щих обязательному применению.  

Здесь следует вспомнить Г. Ф. Шершене-
вича, который указывал, что нормы права со-
держат два вида общеобязательных правовых 
предписаний – предписания прямого и опосре-
дованного регулирования [51]. Нормы граж-
данского права достаточно часто содержат 
предписания прямого (непосредственного) ре-
гулирования и являются общими для всех ти-
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пичных случаев. К примеру, норма статьи 209 
ГК устанавливает одинаковое для всех собст-
венников содержание их вещного права и 
предписывает одинаковую для всех меру осу-
ществления составляющих его правомочий – 
собственнику дозволено совершать любые дей-
ствия по владению, пользованию и распоряже-
нию своим имуществом, лишь бы они не про-
тиворечили закону / иным правовым актам и не 
нарушали права и охраняемые законом интере-
сы других лиц. Изменить норму ст. 209 ГК, на-
пример, расширив объем своего усмотрения, ни 
один собственник не вправе ни в односторон-
нем порядке, ни по соглашению с кем-либо. 
Закон, в свою очередь, может ограничить ус-
мотрение собственника, введя нормативный 
запрет или установив какое-либо особое пред-
писание. Например, есть случаи когда собст-
венник может распоряжаться имуществом 
только с согласия названных в законе лиц1, а 
пользоваться только после проведения ком-
плекса предписанных мероприятий2. 

В сфере договорного права также распро-
странены нормы-предписания прямого дейст-
вия, к примеру, нормы о процедуре заключе-
ния договора и последствиях ее несоблюде-
ния, о предмете и других существенных усло-
виях соглашения, о свободе договора, об из-
менении и расторжении договора и проч. На-
званные нормы составляют императив дого-
ворного права и при заключении договора 
действуют как непосредственные предписа-
ния. В то же время в договорном праве суще-
ствует большое количество норм опосредо-
ванного действия, актуализирующихся только 
благодаря воле сторон. Так, от индивидуаль-
ной воли зависит выбор норм, регулирующих 
отдельные виды договорных обязательств. 
Именно воля сторон договора лежит в основа-
нии их использования: к примеру, отчуждение 
собственности возможно в рамках договоров 
купли-продажи, аренды с правом выкупа, да-
рения, мены, – и только от воли взаимодейст-
вующих лиц зависит, нормы какой договорной 

                                                            
1 См.: ст. 157.1, 173.1 ГК, ст 35 СК РФ, ст. 21.1 Федер. 
закона от 26 сент. 1997 г. № 125-ФЗ «О свободе совести и 
о религиозных объединениях» (ред. от 05.12.2022) и проч. 
2 Об утверждении требований к антитеррористической 
защищенности объектов (территорий) в сфере культуры и 
формы паспорта безопасности этих объектов (террито-
рий): Постановление Правительства РФ от 11 февр. 
2017 г. № 176 (ред. от 05.03.2022). 

конструкции будут задействованы для частно-
го случая их договоренности.  

В составе норм опосредованного действия 
довольно много диспозитивных норм, и право 
дозволяет излагать их в частной редакции в ин-
дивидуально-правовых актах – соглашениях и 
договорах. Когда условие договора предусмот-
рено нормой, которая применяется постольку, 
поскольку соглашением сторон не установлено 
иное, стороны могут своим соглашением ис-
ключить ее применение либо установить усло-
вие, отличное от предусмотренного в ней3. К 
примеру, согласно закону совместно нажитое 
имущество принадлежит супругам поровну, но 
нормативное правило можно изменить согла-
шением супругов. Суды разъясняют, что дейст-
вие любой диспозитивной нормы может отме-
няться или изменяться, приводя в пример нор-
мы статей 475, 782 ГК и др.4 Тем самым согла-
сованное частными лицами усмотрение отме-
няет норму публичного (объективного) права 
либо изменяет ее редакцию и порождает норму 
права в своей (частной) редакции. Условия до-
говора не создают, а лишь программируют со-
держание будущих субъективных прав и юри-
дических обязанностей [4]. Субъективное право 
сторон договора, их обязанности устанавлива-
ются на условиях частного соглашения. Без до-
говора как источника частного соглашения 
субъективное гражданское право сторон дого-
вора появиться не может, не возникает также и 
обязанность. Условия договора (их еще назы-
вают микронормы5) – это элементы соглашения 
частных лиц по вопросам их договорной дея-
тельности. Они не могут расходиться со смыс-
лом и принципами позитивного гражданского 
права. Лица свободны в установлении своих 
прав и обязанностей на основе договора, но в 
основании субъективных гражданских прав 
должны лежать условия договора, содержащие 
частные установления, не противоречащие за-
конодательству. Договорные установления со-

                                                            
3 См.: п. 4 ст. 421 ГК РФ. 
4 См.: п. 4 Постановления Пленума ВАС РФ от 14 марта 
2014 г. № 16 «О свободе договора и ее пределах»; Реше-
ние Арбитражного суда Чувашской Республики от 26 но-
яб. 2021 г. по делу № А79-12675/2019; Постановление 
Арбитражного суда Волго-Вятского округа от 23 июня 
2022 г. № Ф01-2682/2022 по делу № А79-12675/2019 и 
проч. 
5 В качестве источника микронорм определяла договор 
Т. В. Кашанина [20]. 
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ставляют материю права, если они выработаны 
свободной волей юридически равных сторон, 
проявивших свое усмотрение в дозволенной 
законом мере. За пределами меры лежит не 
право, а правонарушение. 

Право, содержащееся в договоре как в ча-
стном источнике, есть результат не простого 
волеизъявления лиц, а правотворчества, кото-
рое рассматривают не только как процесс соз-
дания нормативных правовых актов, но и как 
деятельность, далеко выходящую за рамки это-
го процесса [44]. Задача указанной деятельно-
сти в том, чтобы на основе целеполагания фи-
зических и/или юридических лиц определить 
вид договорных действий, согласовать все не-
обходимые (существенные) обстоятельства и 
порядок их совершения, а также закрепить их 
правовые последствия. Тем самым выработка 
условий договора, которые предназначены для 
правовой регуляции действий по исполнению 
договорного обязательства, – это процесс соз-
дания индивидуальных норм частного права, 
или правотворческий процесс.  

Условия договора содержат критерии 
оценки действий сторон в качестве юридиче-
ских фактов и являются нормами их правовой 
квалификации. Именно условия договора опре-
деляют, какие конкретно фактические обстоя-
тельства способны обосновать правопорож-
дающий эффект прекращения договорного обя-
зательства. Так или иначе действия сторон до-
говора должны подчиняться нормам-правилам, 
которые формируются субъектами самостоя-
тельно, без непосредственного участия госу-
дарства или общества в целом, и поэтому отно-
сятся к частному праву так же, как например, 
корпоративные правила поведения [21]. 

Договорные условия формулируются воле-
вым актом реализации норм позитивного права 
в дозволенной законом мере и составляют со-
держание обязательственного договора или его 
частноправовой норматив. Индивидуальные 
нормы частного права наполняют содержание 
обязательственного договора в результате ис-
пользования общих положений об обязательст-
ве и разделов об отдельных видах обязательств. 
Если соглашение имеет иную правовую приро-
ду, к примеру не обязательственный, а наслед-
ственный договор (ст. 1140.1 ГК), на стадии 
заключения сторонам следует руководство-
ваться нормами общих положений о договоре, а 

для наполнения содержания – нормами наслед-
ственного, а не обязательственного права. Ана-
логичные правила действуют при заключении 
брачного контракта, который также не обладает 
качествами обязательственного соглашения. 
Однако любое из названных и им подобных 
соглашений в своих условиях излагает нормы 
частного права. В этом смысле условия, со-
ставляющие содержание гражданско-правового 
договора, есть не что иное, как внешняя форма 
выражения частноправовых установлений. Ча-
стное гражданское право содержится не в ко-
дексе и законах, а в соглашениях, договорах, 
завещаниях, расписках и проч. «Материю права 
наряду с юридическими нормами и на их осно-
ве образуют также индивидуальные предписа-
ния, санкции, меры защиты, юридические фак-
ты и некоторые другие явления правовой дей-
ствительности» [2, с. 62]. Средствами форми-
рования частного договорного права выступа-
ют диспозитивные гражданско-правовые нор-
мы и принципиальное дозволение действовать 
своей волей и в своих интересах. «Формирова-
ние договорных условий, выбор договорной 
модели и контрагентов в полной мере подчи-
няются принципу свободы договора, при этом 
частный договор – основное правовое средство 
субъектов частного права» [45].  

Допустив свободу усмотрения сторон при 
достижении индивидуального соглашения «под 
задачу», закон предусмотрел процедуру заклю-
чения договора и предписал его оформление в 
качестве некоего правового акта. Волеобразо-
вание и изъявление согласованной воли сторон 
основаны на законе, допустившем установле-
ние индивидуальных правовых норм и опреде-
лившем пределы усмотрения при формирова-
нии частной редакции нормативных правил.  

Договор содержит право, образованное 
частной волей, опирающейся на публичную 
норму, в силу чего обладает качествами юри-
дического акта. В этом смысле договор явля-
ется не только основанием субъективных прав 
и обязанностей сторон, но и их правовым ре-
гулятором [4]. В этом смысле роль договора 
состоит в том, чтобы субъективные права, 
возникшие на основании договора, рассматри-
ваемого в качестве юридического факта, были 
осуществлены, а корреспондирующая ему обя-
занность соответственно исполнена. Только 
тогда правопорождающий эффект договора 
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проявится в полном объеме, поскольку актуа-
лизируется не только правореализационный,  
но и деятельностный аспект соглашения сто-
рон об обязательстве.  

Как известно, при заключении договора 
есть этап, когда говорят о связанности оферен-
та и лица, которому оферта направлена. Иногда 
ученые утверждают, что связанность офертой 
предписывается законом для того, чтобы преж-
де всего при офертах с длительным сроком 
действия предоставить адресату обеспеченную 
правовую позицию [29]. Однако «связанность 
офертой» не исчезает и при состоявшемся до-
говоре. Он заключается посредством направле-
ния оферты (предложения заключить договор) 
одной из сторон и ее акцепта (принятия пред-
ложения) другой стороной. Оферта должна со-
держать существенные условия договора. Со-
ответственно, содержание договора в его каче-
стве соглашения составляют условия, указан-
ные в акцептованной оферте.  

Еще Д. И. Мейер признавал договор ис-
точником обязательства, отмечая, что право на 
чужое действие вытекает непосредственно из 
взаимного соглашения известных лиц, а не из 
определения закона [35]. Договором стороны 
формализуют свои действия по исполнению 
договорного обязательства, указывают их пра-
вовую сущность и определяют вызываемые 
ими юридические последствия. Существо дого-
вора как источника частного права заключено в 
том, что договор определяет вид действий сто-
рон (чаще всего взаимных и совершаемых к 
пользе другой стороны), гражданско-правовы-
ми средствами обеспечивает их добровольное 
совершение и совершение под принуждением, а 
также формализует целевое назначение согла-
сованных действий в качестве юридических 
фактов. В этом проявляется правопорождаю-
щий эффект договора. 

Правопорождающий эффект договора 

 Правопорождающий эффект договора 
обусловлен двумя фактами разного значения: 
во-первых, фактом достижения соглашения, 
вследствие которого появляется договорное 
обязательство, во-вторых, фактом прекращения 
договорного обязательства в связи с его надле-
жащим исполнением. Соглашение сторон уста-
навливает вид договорного обязательства и це-
ли его исполнения, характеризует содержание 

обязательства, а также определяет последствия 
действий по его прекращению на условиях дос-
тигнутого соглашения.  

Достижение определенной соглашением 
цели происходит в рамках гражданского право-
отношения и обеспечено двухступенчатым ис-
пользованием гражданского права (публичного 
и частного). Целью правового регулирования 
частных отношений с помощью дозволительно-
го метода является обучение субъектов права 
адекватным моделям взаимодействия, опти-
мально соответствующим типовому балансу 
интересов сторон того или иного договорного 
правоотношения [45]. Без заключения договора 
и исчерпания содержания последующего дого-
ворного отношения правоприобретательная 
цель действующих лиц недостижима. Так, 
к примеру, соглашение о купле-продаже со-
держит указание на приобретение права собст-
венности как на цель действий сторон [13]. Од-
ним соглашением (заключением договора) этой 
цели не достигнуть, необходимо поступатель-
ное развитие договорного обязательственного 
правоотношения на условиях достигнутого со-
глашения. Именно этот процесс обеспечивает 
прекращение субъективных прав покупателя и 
приобретение им искомого права – права соб-
ственности на покупаемую вещь. «Прекраще-
ние правоотношения является своеобразным 
антиподом его возникновения. Оно разрывает 
правовую связь субъектов – должник не обязан, 
а веритель не может требовать определенного 
поведения. Права и обязанности отпадают. 
Прекратившееся правоотношение может явить-
ся основанием для возникновения нового» [28, 
с. 129]. Но не всегда. Так, осуществление субъ-
ективного договорного права на предоставле-
ние платных медицинских услуг (как, впрочем, 
и любых других платных услуг) ведет к пре-
кращению обязательства для кредитора, но не 
может явиться основанием для возникновения 
нового гражданского правоотношения. Пре-
кращением исполненного обязательства новое 
гражданское правоотношение устанавливается, 
если предоставление по обязательству выража-
ется не просто в материальном благе, но в благе 
овеществленном, имеющем телесную форму и 
могущем служить объектом гражданского обо-
рота [37]. В случае с услугами исчерпание обя-
зательственного правоотношения происходит 
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потреблением той пользы, которая является 
предоставлением в обязательствах подобного 
рода. Но и в этих договорных связях испол-
нивший обязательство должник получает де-
нежное предоставление, и для него возникает 
новое гражданское правоотношение по факту 
поступления денег. 

О. А.  Красавчиков ошибочно предлагал 
рассматривать договор только как юридиче-
ский факт, полагая, что многопонятийная ха-
рактеристика договора недопустима. И в то же 
время ученый отмечал, что условия договора 
есть волевая модель (фрагмент общей договор-
ной программы) поведения сторон после того, 
как договор вступит в силу [26]. Уточним: 
юридическим фактом является не сам по себе 
договор, а факт его заключения (факт достиже-
ния и выражения соглашения в предписанной 
или согласованной форме). Тогда как волевая 
модель поведения сторон есть не что иное, как 
содержательный норматив соглашения в форме 
условий договора. Следует лишь оговориться, 
что условия договора содержат нормы не пуб-
личного, а частного права или права субъектов 
соглашения.  

Итак, правопорождающий эффект догово-
ра выражается и в последствиях заключения 
соглашения, и в тех последствиях, к которым 
приводит исполнение договорного обязатель-
ства. Договор в его качестве соглашения обла-
дает тройственным характером: легализует 
юридическую связь сторон в форме обязатель-
ства, создает источник содержания этой юри-
дической связи и в качестве источника регу-
лирует «разрыв юридической связи» сторон. 
Как соглашение, или, вернее, юридический 
факт его достижения, договор вызывает пра-
вовые последствия в форме обязательства. 
Юридические факты вызывают действие норм, 
вскрывают их регулятивный или охранитель-
ный потенциал, но регулятивную функцию 
выполняют нормы, а не факты. Договор созда-
ется в качестве источника частного права для 
выполнения договором основополагающей 
регулятивной функции. Вместе с тем источник 
частного права сторон появляется в результате 
их согласованной воли, именно поэтому он и 
содержится в соглашении, а факт достижения 
соглашения означает юридический характер 
связи его сторон. 

Договор и соглашение:  
соотношение понятий 

Соглашение и договор нельзя считать тож-
дественными категориями потому, что договор 
и соглашение выполняют несовпадающие 
функции. Факт достижения соглашения прида-
ет договору юридическую силу. Согласование 
воли индивидуумов по определенной законом 
процедуре является способом формирования 
нормативной силы договора в его качестве со-
глашения. Вступивший в силу договор порож-
дает обязательство. Юридический факт заклю-
чения договора – это категория, отвечающая за 
правовую формализацию действительности, где 
форма служит средством измерения правовой 
составляющей явления или его содержанием. 
Восприятие содержания соглашения есть спо-
соб уяснения правопорождающего эффекта до-
говора, действующего в качестве источника 
частноправового регулирования обязательств. 
Вместе с тем все уже настолько привыкли к 
определению договора через соглашение, что 
ко всем без исключения соглашениям приме-
няются нормы обязательственного права, в 
том числе к тем соглашениям, которые не в 
состоянии порождать обязательства. Договор в 
его качестве соглашения – это форма реализа-
ции позитивного права и средство осуществ-
ления субъективного права сторон обязатель-
ства. Момент достижения соглашения должен 
быть формально отражен, поскольку он сим-
волизирует вступление договора в силу, что, в 
свою очередь, связывают с возникновением 
прав и обязанностей сторон договорного обя-
зательства. 

Юридическим является тот факт, который 
подчиняет правовому регулированию односто-
ронние или двусторонние действия лиц в от-
ношении объектов гражданских прав (абсо-
лютные правоотношения) или в отношении 
других лиц по поводу этих объектов (относи-
тельные правоотношения). Будучи заключен-
ным, договор подчиняет регулированию дейст-
вия сторон обязательства (должника и кредито-
ра) в отношении друг друга по поводу объектов 
гражданских прав (их передачи, предоставле-
ния, обременения и проч.). Факт прекращения 
договорного обязательства его надлежащим 
исполнением может подчинить правовому ре-
гулированию и последующие действия сторон 
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договора, но уже в другом правовом статусе, к 
примеру в статусе собственника. А может и не 
обладать таким эффектом, если предоставление 
по обязательству не ведет к появлению собст-
венника (обладателя иного абсолютного права). 
Разрыв обязательственной связи, возникшей, к 
примеру, из договора о подряде или о купле-
продаже, является фактом, порождающим вещ-
ное правоотношение и подчиняющим граждан-
ско-правовому регулированию действия сторон 
в отношении объекта вещных прав. Факт пре-
кращения обязательственной связи сторон, воз-
никшей из организационного или предвари-
тельного договора, данным эффектом не обла-
дает, а исчерпание связи сторон договора воз-
мездного оказания услуг влечет такой эффект 
только для одной из сторон – для получателя 
денежных средств. Договор, несомненно, обла-
дает правопорождающим эффектом, но этот 
эффект разнится в зависимости от существа 
договорного правоотношения. 

Соглашение сторон договора – это их ин-
дивидуальный договорный акт. И, по справед-
ливому мнению ученых, это не простая догово-
ренность, а правовой акт, оформляющий выра-
жение обособленных согласованных волеизъ-
явлений субъектов права [16, с. 73]. Другими 
словами, не просто физических и юридических 
лиц, а субъектов гражданского права – лиц, об-
ладающих правосубъектностью и дозволением 
творить свое собственное (частное) право. 
Именно действия физических и юридических 
лиц вызывают правовое регулирование, если 
они выражены в правовой форме юридического 
факта. В случае с договором результат дейст-
вий сторон по заключению соглашения (дейст-
вий-фактов) выливается в содержание согла-
шения, которое представляет собой договорный 
акт. Акт в форме согласованной воли сторон, 
нашедшей свое выражение в существенных ус-
ловиях договора об обязательстве, представля-
ет собой письменный источник тех «норм», с 
которыми стороны готовы сопоставлять свое 
поведение в рамках гражданского обязательст-
венного правоотношения. Как и любому дру-
гому правовому источнику, договору-соглаше-
нию свойственны содержательность и опреде-
ленность, однако как индивидуальный источ-
ник регулирования он характеризуется персо-
нификацией адресатов, однократностью при-
менения и его действие прекращается после 

выполнения регулятивной функции с достиже-
нием целей сторон. 

Значение юридического факта договор 
приобретает в результате достижения соглаше-
ния, значение индивидуального договорного 
акта появляется у договора в связи с выражени-
ем соглашения в предусмотренной законом или 
сторонами форме. В юридической литературе 
соглашение часто квалифицируют как взаимное 
волеизъявление двух или более лиц [8, с. 454]. 
Вместе с тем волеизъявление – это изъявление 
воли в действии, поэтому взаимное волеизъяв-
ление является способом подтверждения факта 
заключения договора достижением соглашения 
об условиях установления и прекращения дого-
ворного обязательства. Само же соглашение – 
это результат взаимного волеизъявления, и этот 
результат предстает в виде источника единой 
(согласованной) воли. Поэтому закон требует 
оформления договора и чаще всего в виде из-
ложенного на бумаге текста, а теперь еще и в 
электронной форме. Это делается для того, 
чтобы обеспечить восприятие воли как сторо-
нами соглашения, так и иными заинтересован-
ными в этом лицами или, к примеру, судом.  

В немецкой цивилистике есть теория фак-
тических договорных отношений, когда нормы 
договорного права применяются и к тем отно-
шениям сторон, которые возникают как бы без 
согласования, без формального выражения во-
ли действующих лиц. Начало этой теории по-
ложено монографией Г. Хаупта «О фактиче-
ских договорных отношениях» [56]. В послед-
нее десятилетие отечественные суды исполь-
зуют выражение «фактические договорные от-
ношения», к примеру, когда требуется взыскать 
с потребителя в пользу энергоснабжающей ор-
ганизации стоимость потребленной энергии в 
отсутствие письменного договора. Или, напри-
мер, квалифицируют в качестве фактических 
подрядные отношения на основании того, что 
истец произвел оплату выставленных счетов, а 
ответчик произвел работы1. При этом упускает-
ся из виду публичный норматив договорного 
права. Так, в пункте 1 статьи 428 ГК РФ закре-
плена модельная конструкция договора при-
соединения, норма о которой является общей 
для всех видов договоров подобного типа, и 

                                                            
1 См.: Постановление АС Центрального округа от 16 февр. 
2021 г. по делу № А36-5105/2019. 
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если в какой-то разновидности договорной 
конструкции она прямо не закреплена, действу-
ет правило применения общей нормы по анало-
гии. Суды игнорируют и правило пункта 3 ста-
тьи 438 ГК РФ об акцепте, который согласно 
закону может быть выражен в форме конклю-
дентных действий, в частности, в форме со-
вершения лицом, получившим оферту, в срок, 
установленный для ее акцепта, действий по вы-
полнению указанных в ней условий договора 
(отгрузка товаров, предоставление услуг, вы-
полнение работ, уплата соответствующей сум-
мы и т. п.). Названные действия не могут иметь 
характер фактических, поскольку есть норма 
закона, придающая им значение юридических 
фактов. Более того, Верховный Суд РФ прямо 
указывает, что соглашение сторон может быть 
достигнуто путем принятия (акцепта) одной 
стороной предложения заключить договор 
(оферты) другой стороны (п. 2 ст. 432 ГК РФ) 
путем совместной разработки и согласования 
условий договора в переговорах, иным спосо-
бом, например, договор считается заключен-
ным и в том случае, когда из поведения сторон 
явствует их воля на заключение договора (п. 2 
ст. 158, п. 3 ст. 432 ГК РФ)1. Поэтому либо от-
ношения являются договорными – и тогда под-
лежат применению нормы частного права сто-
рон заключенного договора, либо отношения 
построены не на основании соглашения дейст-
вующих лиц – и тогда подлежат применению 
нормы публичного права о неосновательном 
обогащении, которые предназначены для обес-
печения охраняемых законом интересов сторон, 
не договорившихся о частноправовом обяза-
тельственном балансе. Из этого видно, на-
сколько важным для регуляции взаимодействия 
субъектов является факт достижения соглаше-
ния и учет всех способов его достижения граж-
данско-правовыми средствами.  

Достижение соглашения – это юридиче-
ский факт, символизирующий начало действия 
договора, и в качестве факта договору не при-
суще содержание. Содержанием договора мо-
жет быть только соглашение его сторон или 
единая (согласованная) воля, изложенная в ус-
ловиях договора (разделах, пунктах, подпунк-

                                                            
1 О некоторых вопросах применения общих положений 
Гражданского кодекса Российской Федерации о заключе-
нии и толковании договора: Постановление Пленума Вер-
ховного Суда РФ от 25 дек. 2018 г. № 49. 

тах и проч.). Именно эти условия (о предмете 
предоставления по обязательству, о сроках, 
о месте, о порядке и проч.) регулируют дейст-
вия сторон по исполнению договорного обяза-
тельства. О договоре как о соглашении следует 
говорить как о формальном источнике права 
(о форме права). Закон есть внешняя форма вы-
ражения объективного права, договор есть 
форма внешнего выражения субъективного 
права. 

Согласно современным представлениям 
о формах права существуют формы права, 
официально признаваемые государством (пра-
вовой обычай, нормативный правовой акт, 
нормативный договор), а также формы права, 
официально не признаваемые государством 
(религиозные нормы, правовая доктрина, инди-
видуальные правовые акты, индивидуальные 
договорные акты, правосознание, правовая 
культура) [15]. Представляется, что индивиду-
альные договорные акты в сфере гражданско-
правовой юрисдикции нельзя ставить в один 
ряд с правосознанием, правовой культурой, 
правовой доктриной, уже только потому, что 
договору свойственны регулятивные функции. 
Относить индивидуальные договорные акты к 
формам права, которые государство не призна-
ет в качестве источника права или внешней 
(объективной) формы его выражения, означает 
не признавать регулятивную функцию догово-
ра, а она у него основная.  

Правовая природа договорного 
регулирования 

Юридическую обязательность связь сторон 
получает лишь вследствие состоявшегося дого-
вора, прошедшего процедуру заключения. На 
этом правопорождающий эффект договора в 
качестве юридического факта оказывается ис-
черпанным. Далее договор – это действующий 
источник частного права, связывающий опре-
деленные им целевые действия сторон с запла-
нированными правовыми последствиями. Если 
так, то не схож ли договор по своим функциям 
с объективным гражданским правом, нормы 
которого также служат источником определе-
ния содержания юридической связи сторон 
правоотношений, к примеру, правоотношения 
собственности, наследственных правоотноше-
ний и проч.?  
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Сравним обязательность нормативных и 
договорных предписаний (установлений). Нор-
мы публичного права общеобязательны, однако 
и условия договора обязательны не только для 
сторон договорного обязательства, но и для 
третьих лиц, а в случае судебного разбиратель-
ства – еще и для судов. Нормы объективного 
права собственности действуют непосредст-
венно, их действие обусловлено наличием пра-
ва собственности у одного лица и обязанностей 
всех иных лиц не рассматривать чужое как 
свое, не препятствовать собственнику. Иными 
словами, прямое действие норм вещного права 
вызывается фактом поступления вещи в собст-
венность по тому или иному законному осно-
ванию. Нормы обязательственного права на-
прямую не действуют, они должны быть задей-
ствованы правореализационными актами сто-
рон договора и изложены в частной редакции в 
условиях соглашения. Чтобы нормы обязатель-
ственного права проявили свой регулятивный 
потенциал, должно появиться соглашение об 
исполнении порождаемого договором обяза-
тельства. «Не из правила (regula) выводится 
право, но из существующего права должно 
быть создано правило» [39]. Правореализаци-
онные действия сторон по заключению догово-
ра завершаются нормативно-волевым (юриди-
ческим) актом, выполняющим функцию инди-
видуализации типовой обязательственной кон-
струкции и переводящим ее в индивидуальные 
правила. В этом смысле договор – это индиви-
дуально-правовой акт, который служит источ-
ником частного права (выведенных из публич-
ного права индивидуальных правил) для тех, 
кто участвовал в его заключении. Закон абст-
рактен, а действующее право конкретно, и до-
говор играет роль перехода от абстрактных 
форм существования права к конкретным фор-
мам его бытия. 

В советский период развития цивилистики 
представления о договоре как источнике права 
подвергались суровой критике, соответственно, 
не изучалась и регулятивная функция договора. 
В частности, профессор В. А. Рясенцев заявлял, 
что в связи с тем, что договор отражает произ-
вольные намерения индивида, он не может 
быть основой права [43]. Разделяя идеи 
К. Маркса и В. И. Ленина, ученые советского 
периода были убеждены, что право творит воля 
господствующего класса, что право не может 

быть результатом деятельности отдельных ин-
дивидов в силу того, что они не обладают рав-
ными возможностями. Такой подход основыва-
ется на мысли В. И. Ленина не признавать ни-
чего частного в области хозяйства [31, с. 348]. 
Но, во-первых, теперь ситуация изменилась, а 
во-вторых, в основу гражданско-правового ре-
гулирования действующим законодательством 
положено юридическое равенство сторон, каж-
дой из которой разрешено действовать своей 
волей и в своих интересах, в том числе при за-
ключении договора и исполнении договорного 
обязательства.  

Для исследования договора в качестве ис-
точника частноправового регулирования более 
предпочтительно утверждение Г. Ф. Шершене-
вича о том, что раздвоение сфер быта – частной 
и публичной – не есть научное измышление, 
оно коренится в природе общественной жизни, 
составляя явление первой важности в правовых 
отношениях [50, с. 128]. Правовые отношения 
есть не что иное, как общественные отношения, 
опосредованные правовой формой, в которую 
они заключены в результате осознанного выбо-
ра и реализации того или иного одобренного 
законом (разрешенного) варианта поведения. 

Обратившись к нормативистской теории 
Г. Кельзена, видим, что уже тогда в понятие 
права включались «индивидуальные нормы» – 
судебные решения, административные распо-
ряжения, если они соответствовали основой 
норме [22, с. 290]. И если говорить, к примеру, 
о системе права как совокупности законода-
тельных форм, надо признать, что это только 
научная конструкция, а «право в целом – явле-
ние официальное, государственное и в этом 
смысле публичное» [24]. Публичное граждан-
ское право – это еще не действующее право, а 
просто помещенное в источник, внешне выра-
женное, объективно существующее, но кон-
кретно не регулирующее. Сторонники теории 
ступеней Кельзена исходят из единства право-
порядка, отождествляемого с государством и 
имеющего ступенчатую структуру [18, с. 67]. 
Она разворачивается сверху вниз по схеме пи-
рамиды, начиная от основной нормы Г. Кельзе-
на, далее по порядку – к закону, постановле-
нию, уставу союза вплоть до судебного реше-
ния, административного акта и сделки [9]. 
В российской правовой действительности тео-
рия ступеней признания не получила, скорее 
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всего, потому, что, по Г. Кельзену, и правовая 
обязанность, и правовое притязание (когда до-
пускается наличие последнего) не являются 
элементами правоотношения, т. е. регулируе-
мого нормами права общественного отноше-
ния. Самое понятие правоотношения как отно-
шения между лицами, с точки зрения Кельзена, 
излишне, поскольку «отношение есть отноше-
ние к правопорядку, вернее – внутри правопо-
рядка, но не отношение между субъектами, 
противостоящими правопорядку» [38, с. 78]. В 
России, напротив, ученые исходят из того, что 
вне правоотношения невозможна реализация 
норм гражданского права, что именно посред-
ством правоотношения нормы гражданского 
права проявляют свой регулятивный потенци-
ал. Правоотношение в отечественной цивили-
стике характеризуют как первичную «клеточ-
ку» правовой «ткани» и полагают, что только в 
ней право совершает свое реальное движение, в 
силу чего правоотношение служит основным 
правовым средством достижения частных ин-
тересов физических и юридических лиц [55, 
с. 102]. Но есть иные мнения: так, к примеру, 
С. С. Алексеев в состав правовых средств дого-
вор включал как самостоятельную категорию 
[3]. Представляется, что в качестве средства 
гражданско-правового регулирования договор 
может быть принят только в аспекте правоот-
ношения. Тогда как в аспекте соглашения дого-
вор есть источник частного или форма внешне-
го выражения права. 

Представители инструментальной теории 
права отождествляют право с инструментами 
(средствами) достижения целей социально-
экономической деятельности [42, с. 22]. Дого-
вор в этом смысле является инструментом оп-
ределения прав и обязанностей сторон дого-
ворного обязательства или (что то же самое) 
инструментом формирования его содержания. 
Переход от закона к праву (от позитивного 
гражданского права к частному гражданскому 
праву) происходит в случаях инициативной 
реализации нормативных положений с исполь-
зованием соответствующих правовых средств. 
Именно будучи правореализационным резуль-
татом действующих субъектов, договорное 
правоотношение становится «клеточкой право-
вой материи» и служит средством достижения 
целей участников договорной деятельности, 
подлежащей гражданско-правовому регулиро-

ванию. Более того, именно постановка цели 
действий, совершаемых во исполнение дого-
ворного обязательства, предопределяет выбор 
договора того или иного вида.  

Как любому другому правовому средству, 
договорному правоотношению свойственны 
такие признаки, как наличие субъектов прав и 
обязанностей, правовых (юридически обяза-
тельных) установлений, соблюдение предпи-
санной или оговоренной сторонами формы вы-
ражения названных установлений, возможность 
принуждения к совершению оговоренного обя-
зательства (принуждение к исполнению обя-
занности в натуре), юридические последствия 
исполнения договорного обязательства. Регуля-
тивный потенциал договора можно рассматри-
вать только в аспекте договорного правоотно-
шения, используемого в качестве средства гра-
жданско-правового регулирования действий 
лиц, установивших и исполняющих договорное 
обязательство. Условия обязательственного 
соглашения сторон, в совокупности составляя 
модель их взаимодействия по договору, упра-
вомочивают и обязывают участников обяза-
тельства, меняя их правовое состояние на про-
тяжении срока действия договора как состоя-
ния кредитора и должника. Когда договор пре-
кращает свое действие, прекращается правовое 
состояние сторон в качестве сторон договорно-
го правоотношения. 

Именно в связи с правоотношением циви-
листы ведут дискуссии об уровнях правового 
регулирования, выделяя нормативный и инди-
видуальный уровень. Индивидуальный уровень 
регулирования ученые-цивилисты связывают в 
первую очередь с договором, по традиции ха-
рактеризуя договор как гражданское правоот-
ношение [11, с. 101; 48; 19]. Но что особенно 
важно, основоположники теории договорного 
права М. И. Брагинский и В. В. Витрянский 
подчеркивают, что основное назначение дого-
вора сводится к регулированию в рамках закона 
поведения людей путем указания на пределы 
их возможного и должного поведения, а равно 
и на последствия нарушения соответствующих 
требований, что регулирующая роль договора 
сближает его с законом и нормативными акта-
ми. Ученые видят различия лишь в том, что в 
договоре отражается воля сторон, а в законе – 
воля законодателя [7, с. 13]. О том, что договор 
выполняет регулятивную функцию, говорил в 
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свое время и В. Ф. Яковлев [54, с. 71]. Вместе с 
тем возникает вопрос: за счет каких свойств 
договор выполняет функцию регулирования 
обязательственных правоотношений? 

Договорное право сторон соглашения осу-
ществляет свое регулятивное предназначение 
во взаимосвязи с нормами объективного граж-
данского права. Известно, что любое правовое 
явление раскрывает и проявляет себя во взаи-
моотношении и взаимодействии с правовыми 
нормами [5, с. 198], а нормы либо заключают в 
себе правила поведения, либо являются исход-
ными (отправными, учредительными) нормами 
или нормами-принципами, нормами-дефини-
циями и т. п. [6, с. 206]. Нормы, определяющие 
правила поведения физических и/или юридиче-
ских лиц, являются представительно-обязываю-
щими, а в гражданском праве это чаще всего 
диспозитивные нормы или нормы опосредо-
ванного правового регулирования. Чтобы уст-
ранить присущую диспозитивной норме право-
вую неопределенность, требуется ее дополни-
тельное формальное выражение, когда частные 
лица своим соглашением решают, будет ли 
норма действовать в публичной редакции зако-
на или же свою регулятивную функцию она 
исполнит в частной (договорной) редакции. 
В этом смысле регулирующее воздействие до-
говора опосредовано волей частных лиц, и эту 
волю должно считать нормообразующей или 
правотворческой. 

Закрепленные законом диспозитивные 
нормы права представляют собой абстрактную 
форму, получающую в договоре свое наполне-
ние, связанное с конкретными обстоятельства-
ми, в которых взаимодействуют и будут дейст-
вовать стороны. И содержательная часть дого-
вора, выраженная в согласованных сторонами 
условиях, отвечает за регулятивное воздействие 
частного права на поведение действующих уча-
стников договорного правоотношения. 

Г. Ф. Шершеневич отмечал, что неверно 
определять договор в качестве соглашения, по-
рождающего обязательственное правоотноше-
ние, и в то же время как само обязательствен-
ное правоотношение. По мнению ученого, до-
говор не есть обязательственное правоотноше-
ние, он лишь его предпосылка или юридиче-
ский факт, под которым понимается всякое об-
стоятельство, влекущее за собой по закону те 
или иные юридические последствия [49]. Дого-

ворное обязательство – это юридическое по-
следствие заключения договора, и оно не тож-
дественно договору: факт достижения согла-
шения служит предпосылкой обязательства, 
само же соглашение является его частным ре-
гулятивным источником. Регулятивная функ-
ция договора напрямую связана с договором 
как источником частного права. 

Договор – это форма реализации по согла-
шению сторон общегражданских правовых 
норм, в первую очередь норм-принципов, норм 
договорного права и норм обязательственного 
права [30]. Заключение договора подчиняет 
действия сторон воздействию нормативного 
императива и устраняет правовую неопреде-
ленность публично-правовых норм опосредо-
ванного действия. Поэтому любой договор, по 
сути своей, – нормоустановительное соглаше-
ние, его частные условия программируют субъ-
ективное гражданское право участников. Объ-
ективное гражданское право составляет норма-
тивную основу договорного регулирования. 
Договорное регулирование осуществляют ин-
дивидуальные нормы частного соглашения. 
Частное право рождается как производное от 
публичного, поэтому регулирование на его ос-
нове является гражданско-правовым, просто не 
общеобязательным, а обязательным для тех 
лиц, кто участвовал в его создании. 

Выводы 

К соглашению стороны приходят в резуль-
тате правореализационных действий на норма-
тивном уровне гражданско-правового регули-
рования. Договор есть акт, содержащий нормы 
гражданского права в частной редакции, соз-
данной в рамках законодательных дозволений. 
И как любой другой акт, содержащий нормы, 
договор – акт юридический, включающий об-
щие нормы прямого действия и частные уста-
новления и предписания, производные от норм 
опосредованного действия. Одна и та же диспо-
зитивная норма объективного права в много-
численных договорах закрепляется в разных 
редакциях, что обусловлено частными целями и 
охраняемыми законом интересами действую-
щих лиц.  

Нормы частного права – это нормы дого-
вора, созданные соглашением под отдельный 
случай, а не заранее данные объективным пра-
вом, и они действуют на индивидуальном 
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уровне регулирования. Частные юридические 
акты относятся к сфере права опосредованно – 
они производны от норм права, от меры граж-
данской правосубъектности лиц в каждом от-
дельном (частном) случае, а также от сущност-
ных свойств предоставлений по договорному 
обязательству [12]. Факт выражения воли в 
действиях по заключению договора приводит к 
появлению нормоустановительного юридиче-
ского акта, в котором заключены нормы част-
ного случая, регулирующие возникновение, 
осуществление и защиту договорных прав, а 
также исполнение согласованных частными 
лицами обязанностей.  

Нормативно-правовой акт служит общим и 
одинаковым для всех источником и предпо-
сылкой реализации гражданской правосубъект-
ности. Договор есть результат реализации пра-
восубъектности действиями частных лиц по 
достижению соглашения. Как источник регу-
лирования субъективных прав и обязанностей 
участвующих в соглашении лиц, он устраняет 
правовую неопределенность диспозитивных 
норм гражданского права. Действия по заклю-
чению (изменению и расторжению) договора 
регулируют нормы общих положений о дого-
воре, а регулирование действий по осуществле-
нию и защите договорных прав субъектов, а 
также по исполнению договорных обязанно-
стей производно от норм общих положений об 
обязательствах. Тем самым законодатель раз-
деляет создание источника частного права и 
выполнение им функции индивидуального ре-
гулирования. В этом проявляется ступенча-
тость гражданско-правового регулирования 
посредством такого инструмента гражданско-
правового регулирования, как договор.  

Напомним, что против смешения понятий 
договора и обязательства выступал еще 
Г. Ф. Шершеневич [46]. И другие ученые, к 
примеру О. С. Иоффе, О. А. Красавчиков, пре-
дупреждали об ошибочности попыток опреде-
лять содержание договора указанием как на его 
условия, так и на вытекающие из него права и 
обязанности. Это объясняли смешением дого-
вора как юридического факта с самим договор-
ным обязательством, что объявляли недопус-
тимым [17, с. 172–173]. Признание договора 
источником частного права позволяет отделить 
договор от обязательства и показать, за счет 

каких свойств он выполняет свою регулятив-
ную функцию.  

Будучи выражением двусторонней воли в 
форме соглашения, договор не только устраня-
ет правовую неопределенность диспозитивных 
норм, но и делает волю субъектов единой. И те-
перь их волеизъявления должны следовать со-
гласованному волевому единству, а не собст-
венному усмотрению каждой из сторон: они са-
ми добровольно ограничили его в той мере, ко-
торая определена их собственным соглашением.  

Нормоустановительная деятельность по 
созданию источников частного права ограни-
чивает усмотрение состоящих в договоре лиц 
тем, что они обязаны руководствоваться прин-
ципом баланса частных интересов. С момента 
вступления договора в юридическую силу они 
уже не могут действовать каждый по своему 
собственному усмотрению, так как в соглаше-
нии выражена двусторонне согласованная воля.  

Принципиальные положения о свободе ус-
мотрения субъектов гражданского права (п. 2 
ст. 1, ст. 9 ГК РФ) сформулированы так, что 
добровольным делом объявляется осуществле-
ние субъективных прав, но не исполнение обя-
занностей. Однако должник, добровольно воз-
ложивший на себя обязанность по сложению 
обязательственного долга, также добровольно 
должен сложить его в форме действий по ис-
полнению обязательства. Поэтому нормы пунк-
та 2 статьи 1 и статьи 9 ГК РФ следует изложить 
иначе, а именно: «Граждане и юридические лица 
по своему усмотрению приобретают и осущест-
вляют принадлежащие им гражданские права и 
исполняют возложенные на них обязанности, а 
при заключении договора осуществляют права и 
исполняют обязанности в соответствии с усло-
виями достигнутого соглашения». 
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