Глава I. Правовая природа алеаторных сделок

1.1 Понятие и признаки алеаторных сделок

   В юридической науке широко используется термин «правовая природа» или «юридическая природа». К нему обращаются тогда, когда требуется дать исчерпывающую характеристику тому или иному юридическому факту, процессу, явлению и т.д. Поскольку одним из значений термина «природа» является: «сущность, основное свойство чего-либо»
, то применительно к алеаторным (рисковым) сделкам выявление их правовой природы будет означать: 

- определение их места в системе юридических фактов; 

- указание на специфические признаки алеаторных сделок, позволяющие отграничить их от других юридических действий. 

   Рассмотреть юридическую природу алеаторных сделок невозможно без выяснения ее соотношения с понятием «сделка», которое традиционно в современном гражданском праве определяется как действие участников гражданского оборота по поводу установления, изменения или прекращения гражданских прав и обязанностей (ст. 153 ГК РФ). 
Этимология понятия "алеаторный" уходит своими корнями к латинскому "аlea" и означает азартную игру, игральную кость (aleator - азартный игрок). Алеаторные сделки представляют собой рисковые сделки, рассчитанные на удачу. К таким сделкам действующее российское законодательство и судебная практика относят азартные игры, пари, тотализатор, лотерею, некоторые биржевые срочные сделки, договор страхования, ренту.

Конечный результат и материальная ценность данных сделок поставлены в зависимость от события, совершенно неизвестного или случайного или только вероятного, так что при заключении такого договора совершенно неизвестно, какая сторона в конечном результате выиграет и получит выгоду.

Исходной точкой для появления самой идеи алеаторной сделки как обобщения отдельных разновидностей алеаторных договоров является в том числе неопределенность в момент совершения сделки распределения прав и обязанностей ее сторон.

По своей конструкции алеаторные договоры - разновидность условных сделок. Как и иную условную сделку, алеаторную отличает то, что возникновение прав и обязанностей поставлено в зависимость от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит ли оно. При этом к алеаторным договорам, подобно другим условным сделкам, должен применяться п. 3 ст. 157 ГК. Имеется в виду, в частности, что в случаях, когда наступлению условия (обстоятельства, с которым связано признание участника выигравшим) недобросовестно воспрепятствовала сторона, которой наступление условия невыгодно (в этой роли может выступать в рассматриваемом случае организатор игр или пари), условие все же признается наступившим. И напротив, если наступлению условия недобросовестно содействовала сторона, для которой наступление условия является выгодным (в такой роли может выступать участник игр и пари), условие признается ненаступившим.

Вместе с тем существует весьма важная специфика алеаторных договоров, включая и игры, и пари: в зависимости от наступления или ненаступления предусмотренного обстоятельства выигрывает одна сторона и одновременно проигрывает другая. Все дело в том, какая из них окажется в том или ином положении.

Отличную от изложенной точку зрения высказывал В.И. Серебровский, полагавший невозможным отнесение алеаторных договоров к числу условных. Он обращал при этом внимание, ссылаясь на работы некоторых французских авторов
 на то, что "в условном договоре от наступления неизвестного события зависит существование самого договора. При "алеаторном" же договоре существование самого договора несомненно; от наступления неизвестного события зависит только, какая из сторон выиграет и какая проиграет"
. Между тем, на наш взгляд, помимо прочего, сведение "условности" к одному лишь "существованию договора" означает ограничение действия ст. 157 ГК, с чем согласиться было бы трудно.

Условный характер договора об играх и пари выражается в том, что права одной стороны и обязанности другой, связанные с выплатой выигрыша, предполагают для своего возникновения, помимо заключения договора, наличие и еще одного юридического факта - наступления указанного в договоре обстоятельства. Все же это не означает, что "договор о проведении игр или пари сам по себе не порождает никаких обязательственных отношений между сторонами"
. Речь может идти лишь о характере возникшего обязательства. Так, еще до наступления обстоятельства, которое можно считать победой в играх и пари, у участника существует право на участие в розыгрыше. При этом соответствующее право как таковое может быть самостоятельным предметом отношений сторон. Продавая, к примеру, свой лотерейный билет другому лицу, участник тем самым отчуждает возникшее непосредственно из договора право на участие в розыгрыше, а если розыгрыш завершился, притом удачно для участника, - право на получение выигрыша 
.
В подтверждение такого рода сомнений можно сослаться на предварительный договор, который сам по себе не способен породить обязанность перемещения материальных благ. Но это, однако, не исключает его договорной природы.

Потье определял алеаторные договоры следующим образом: это договоры, в которых то, что одно лицо дает или обязуется дать другому, есть цена риска, который один возложил на другого
. Отличие алеаторных сделок от меновых Потье видел в том, что в меновых договорах то, что получает каждый из контрагентов, есть точный эквивалент другой вещи, которую он дает со своей стороны или обязуется дать другому. В алеаторных же договорах "то, что получает каждый из контрагентов, не есть эквивалент другой вещи, которую он дал или обязался дать, но есть эквивалент риска, который он возложил на себя, suscepti periculi pretium"
 .

Мазо на первое место в алеаторных сделках ставит категорию риска, что имеет своим следствием ничтожность алеаторной сделки в случае отсутствия риска. Например, ничтожным является договор пожизненной ренты, если рента была заключена в отношении человека, умершего в день заключения договора.

Мазо придерживается традиционного взгляда на природу алеаторного договора, определяя его вслед за Французским гражданским кодексом как договор, в котором получаемая сторонами выгода не может быть оценена во время его заключения, а зависит от определенного события, которому стороны решили подчинить свои шансы на выигрыш или проигрыш 
.

1.2 Классификация алеаторных сделок

Традиционно к числу алеаторных сделок относят договоры ренты, страхования, игры, пари, биржевые сделки
. Однако фактически свойством алеаторности
 обладают лишь договоры страхования, игры, пари и биржевые сделки на разницу.

Можно выделить общие и специальные, свойственные только алеаторным сделкам, основания классификации. К общим следует относить факт закрепления сделок в федеральных законах и иных правовых актах, позволяющий провести деление договоров на поименованные и непоименованные
, момент возникновения обязательства, влекущий возможность разграничения договоров на реальные и консенсуальные, а также критерий, допускающий систематизацию договоров на предпринимательские и непредпринимательские.

К специальным основаниям (критериям) классификации алеаторных сделок необходимо относить, во-первых, наличие (отсутствие) неизбежности возникновения наиболее значимых прав и обязанностей, касающихся основного предоставления. Изложенный подход позволяет разграничить сделки, по которым отдельные (наиболее значимые) права и обязанности, касающиеся основного предоставления, возникают только при наступлении заранее установленного обстоятельства (к примеру, договор страхования). и сделки, влекущие появление таких прав и обязанностей независимо от предусмотренного сторонами условия (игры и пари). Для правовой квалификации последних не имеет значения факт наступления или ненаступления данного условия. Права и обязанности появятся в любом случае, а факт наступления или ненаступления обстоятельства (случая) влияет лишь на направленность основного предоставления.

Во-вторых, возможность определить направленность основного предоставления на момент заключения договора. В отдельных алеаторных договорах возникновение прав и обязанностей по поводу направленности основного предоставления не зависит от обстоятельств, имеющих неподвластный участникам характер. Например, в договоре страхования изначально известно, кто будет кредитором (страхователь), а кто должником (страховщик) при наступлении страхового случая. Вместе с тем в игре, пари или биржевой сделке победитель и, соответственно, направленность основного предоставления неизвестны на момент заключения соответствующего договора и находятся в полной зависимости от неизвестного обстоятельства (случая).

В-третьих, необходимость привлечения третьих лиц для совершения (исполнения) сделки. С помощью этого критерия все алеаторные договоры подразделяются на две группы: 1) совершаемые непосредственно самими сторонами без чьей-либо помощи; 2) для заключения которых необходимо участие иных субъектов. Подчеркнем, что такое участие должно иметь место в качестве обязательного признака; возможность привлечения на договорной основе третьих лиц остается за рамками предложенной классификации. Во вторую группу следует отнести биржевые сделки и некоторые разновидности игр, совершаемые в игорных заведениях. Речь идет, прежде всего, о таких играх, участниками которых являются посетители, а функция организатора сводится лишь к обслуживанию игрового стола. Остальные сделки совершаются и исполняются непосредственно самими участниками правоотношения.

В-четвертых, законодатель неоднозначно относится к отдельным видам алеаторных сделок, лишая судебной защиты требования их участников. Обозначенный критерий делает возможным деление алеаторных договоров на сделки, требования по которым подлежат судебной защите, и сделки, где их участники лишены подобного правомочия. Нормативно существующее ограничение закреплено в ст. 1062 ГК РФ. Им (ограничением) охватываются требования граждан и юридических лиц, связанные с организацией игр и пари или с участием в них, за исключением требований лиц, принявших участие в играх и пари под влиянием обмана, насилия, угрозы или злонамеренного соглашения их представителя с организатором игр и пари, а равно требования к организаторам игр о выплате выигрыша. Сужая пределы защиты в судебном порядке нарушенных прав, законодатель не перечисляет конкретные виды игр и пари, на которые данный запрет не распространяется, а применяет в этих целях метод исключения, определяющий группу таких требований. Правило ст. 1062 ГК РФ в равной степени относится как к требованиям победившего, так и проигравшего лица.
                             ***

В качестве наиболее значимых тезисов, выведенных мной при изучении вопросов первой главы своей работы, можно указать следующие:

Во-первых, возникновение наиболее значимых (основных) для сторон прав и обязанностей поставлено в зависимость от наступления (ненаступления) заранее оговоренных обстоятельств (условий). Речь идет только об отдельных правах и обязанностях по поводу основного предоставления: количество основного предоставления, его направленность, суммы выигрыша, страхового возмещения, курсовой разницы при совершении биржевых сделок, но не об обязательстве  в  целом.  Последнее  (обязательство  в  целом)  возникает независимо  от указанных условий, а в силу заключенного между сторонами соответствующего алеаторного договора.
Во-вторых, специальные основания классификации алеаторных сделок еще больше подчеркивает риск – как основу таких сделок: неизвестно кто окажется победителем, кто проигравшим, зависимость от определенных событий и т.д.
Глава II. Отдельные виды алеаторных сделок.
2.1 Общие положения договора страхования
Договор страхования является одним из наиболее сложных видов договоров в гражданском праве. В теории права договору страхования придается самостоятельное значение. В этой самостоятельности договора страхования лежит основа к отграничению его от других похожих на него договоров. Даже если договор страхования существует в связи с другими договорами, то он стоит рядом с ними и имеет самостоятельное значение. 

Несмотря на многочисленные понятия и определения страхового договора в научной среде, наиболее кратким и в то же время максимально насыщенным является определение, предложенное Г.Ф. Шершеневичем: "Договор страхования - это такой договор, в силу которого одно лицо за определенную плату обязывается возместить ущерб, какой может понести имущество другого от известной случайности"
. Опираясь на определение господина Г.Ф. Шершеневича и сопоставив его с действующим законодательством, то можно сказать, что страхование по своей юридической природе представляет собой в первую очередь соглашение - договор, в силу которого одно лицо, страховщик, за условленную плату обязуется возместить другому лицу - страхователю или иному лицу, в пользу которого заключен договор, - выгодоприобретателю, убытки, какие может понести последний от предусмотренного соглашением события (страхового случая) в пределах определенной договором суммы (страховой суммы). Исходя из этого можно с уверенность определить основную цель страхования - возмещение внезапно возникающих имущественных потерь путем их распределения между как можно более широким кругом субъектов. 

Являясь разновидностью сделки, договор характеризуется двумя основными чертами: наличием согласованных действий участников, выражающих их взаимное волеизъявление, и направленностью данных действий (волеизъявления) на гражданско-правовые последствия. В этой связи заключение договора и формирование его условий по общему правилу носит исключительно добровольный характер, основывающийся исключительно на соглашении сторон и определяемый их частными интересами. На этой почве формируется одно из основополагающих фундаментальных начал частноправового регулирования - принцип свободы договора (п. 1 ст. 1 ГК РФ), который проявляется в нескольких аспектах (п. 1 ст. 421 ГК РФ):

1) свобода в заключении договора и отсутствие понуждения к вступлению в договорные отношения;

2) свобода определения характера заключаемого договора;

3) свобода определения его условий (содержания).

Закономерно возникает вопрос относительно распространения действия данного принципа на договоры обязательного страхования (например ОСАГО). Ведь в соответствии с п. 2 ст. 927 ГК РФ законом на указанных в нем лиц возлагается обязанность страховать в качестве страхователей жизнь, здоровье или имущество других лиц либо свою гражданскую ответственность перед другими лицами. Данное положение полностью соответствует ч. 1 ст. 421 ГК РФ, которая предусматривает возможность понуждения к заключению договора, если это предусмотрено ГК РФ, иным законом или добровольно принятым сторонами обязательством. Требование обязательности заключения договора страхования распространяется только на страхователя и не исключает действие данного принципа. Страхователь свободен (за редким исключением) в выборе страховой компании. Хотя и страховщик не вправе отказать страхователю в заключении договора страхования в силу его публичного характера.

В силу п. 1 ст. 940 ГК РФ договор страхования должен быть заключен в простой письменной форме, несоблюдение которой влечет недействительность договора, причем договор страхования может быть заключен путем составления одного документа (п. 2 ст. 434 ГК РФ). Письменная форма договора считается соблюденной также и в том случае, если на письменное предложение страховщика заключить договор страхователь уплатил страховую премию. Такие действия будут считаться согласием заключить договор (акцептом) (ч. 3 ст. 434, ст. 438 ГК РФ). При заключении договора страхования могут быть использованы полисы (страховые свидетельства, сертификаты), которые, тем не менее, должны отвечать требованиям, предъявляемым к содержанию и форме договора страхования. Страховые полисы, как правило, являются документами строгой отчетности страховщика или специальными бланкам с различными степенями защиты. В отдельных видах страхования страховой полис является единственным документом, свидетельствующим о заключении договора страхования.
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Из действующего законодательства следует, что договор страхования является публичным. Продолжая исследование гражданско-правовой характеристики договора страхования, следует подчеркнуть его системный признак, а именно  возмездность, поскольку обе стороны принимают на себя обязательства произвести определенные денежные выплаты и соответственно получают встречное имущественное (преимущественно денежное) предоставление. Любое рассуждение о возможности рассмотрения договора страхования в качестве безвозмездной сделки беспочвенно, поскольку у страховщиков отсутствует иной денежный фонд помимо страхового для удовлетворения потребностей страхователей при наступлении страхового случая. Платой за страховую услугу являются страховые премии (взносы) страхователей, за счет которых формируется и перераспределяется среди этих же страхователей страховой фонд. В законодательном порядке были закреплены основные принципы и механизм расчета размера страховой премии. Правительством Российской Федерации устанавливаются предельные уровни страховых тарифов
, которые не могут изменяться чаще, чем один раз в полугодие (т.е. срок действия страховых тарифов не может быть менее шести месяцев).

Договор страхования является взаимным (двусторонне обязывающим), поскольку у обеих сторон возникают встречные права и обязанности. Права одной стороны всегда корреспондируют с обязанностями другой и наоборот
. В связи с этим В.Р. Идельсон также отмечал, что страхование есть двусторонняя сделка, так как предполагает права и обязанности у каждого из контрагентов
. Уплата страховщиком страхового возмещения обусловлена выполнением со стороны страхователя встречных обязательств, а именно: уплаты страхового вознаграждения в размере и сроки, предусмотренные в договоре, и доказательств факта наступления страхового случая. В любом обязательстве всегда имеется и управомоченная и обязанная сторона.

Договор страхования соответствует норме, закрепленной п. 1 ст. 957 ГК РФ, которая связывает вступление договора страхования в силу с моментом уплаты страховой премии или первого ее взноса, что означает его реальный характер. Однако это законодательное положение является диспозитивным. Следовательно, договор, если только в нем не будет предусмотрено иное, т.е. вступление в силу с момента достижения согласия сторон, должен рассматриваться как реальный.

Реальность страхового договора признается многими учеными
. А.А. Иванов справедливо утверждает, что договор страхования по общему правилу должен считаться реальным
. Подобной точки зрения придерживается С.В. Дедиков, отмечая, что указанная правовая конструкция полностью соответствует экономической природе страхования, которое, как известно, представляет собой деятельность по формированию страховщиками специальных денежных фондов из взносов страхователей 
.

Договор страхования является алеаторной (рисковой) сделкой. Неопределенность наступления обязанности страховщика, ее рисковый характер являются необходимым признаком договора страхования. Страховщик не знает, будет он платить или нет, или, по крайней мере, не знает времени или суммы платежа. Поэтому, если событие, предусмотренное договором, уже наступило или стало невозможным еще до заключения договора, обязанность страховщика выплатить страховое возмещение не наступает. Следует обратить внимание на необходимость проводить различие между договором страхования как алеаторной сделкой и условными сделками. В условных сделках права и обязанности сторон возникают при наступлении определенного события (ст. 157 ГК РФ), а до наступления этого события права и обязанности не возникают, хотя сделка и совершена. В алеаторных сделках права и обязанности возникают при самом совершении сделки, но предмет какой-либо обязанности, т.е. действие, которое надлежит совершить обязанному лицу, зависит от наступления определенного события. Возникновение, изменение и прекращение прав и обязанностей по договору обязательного страхования зависит от наступления объективно случайных для самих сторон обстоятельств (страхового случая), страховщик получает доход, но не во всех случаях производит страховую выплату.

Рассматриваемый договор является срочным. В частности, п. 13 Правил обязательного страхования гражданской ответственности владельцев транспортных средств, утвержденных Постановлением Правительства Российской Федерации от 7 мая 2003 г. N 263
, закрепляет, что договор обязательного страхования заключается на один год и ежегодно продлевается. Он начинает действовать после уплаты страховой премии или первого ее взноса, если иной момент не предусмотрен договором (п. 1 ст. 957 ГК РФ).

2.2 Правовое регулирование игр и пари
 Нормы, регулирующие отношения по проведению игр и пари, содержатся в главе 58 Гражданского кодекса РФ (далее - ГК РФ), которую образуют две статьи. Их анализ позволяет сделать вывод о том, что Кодекс, подобно законодательству других стран мира, в значительной мере стоит на позиции негативного отношения к рассматриваемым действиям.

С самых древних времен азартные игры подлежали не только нравственному, но и законодательному запрещению. Законодательство Древнего Рима запрещало азартные игры (первая из известных законодательных попыток их запрещения, относящаяся к III веку до н.э., запрещала игру в кости). Выигрыш в азартной игре рассматривался как приобретение имущества по недействительной сделке. Единственным видом разрешенных игр было то, что впоследствии получило название спортивных состязаний. В настоящее время среди азартных игр наиболее распространены карточные. Появление карточных игр в Европе относится к периоду крестовых рыцарских походов (XI - XII вв.). Первое документально подтвержденное появление карт в Европе - эдикт французского короля Людовика Святого от 1254 г., который запретил под страхом наказания кнутом карточную игру в пределах Франции.

До введения в действие части второй ГК РФ проведение игр и пари в России на законодательном уровне не регулировалось. Отдельные акты высших органов управления касались упорядочения лишь лотерейной деятельности. Ряд постановлений Правительства РФ и указов Президента РФ был призван в значительной степени усилить регламентацию нового вида деятельности, направленного в конечном итоге на извлечение прибыли, привлечение дополнительных средств, необходимых для реализации различных социальных программ.

Хотя законодатель, используя в названии главы 58 ГК РФ понятия "игры" и "пари", однако не раскрывает их содержания, также нет отличия игры от азартной игры, но определения этих понятий сегодня содержатся в ст. 364 Налогового кодекса РФ (далее - НК). Хотя в этой норме указывается, что в ней приводятся определения понятий, используемых для целей главы 29 НК, не усматривается каких-либо препятствий для использования определений соответствующих понятий и для целей применения гражданского законодательства. Итак, ст. 364 НК определяет азартную игру как основанное на риске соглашение о выигрыше, заключенное двумя или несколькими участниками между собой либо с организатором игорного заведения (организатором тотализатора) по правилам, установленным организатором игорного заведения (организатором тотализатора). Это правило корреспондирует правилу п. 1 ст. 1063 ГК, согласно которому отношения между организаторами лотерей, тотализаторов (взаимных пари) и других основанных на риске игр - Российской Федерацией, субъектами РФ, муниципальными образованиями, лицами, а для лотерей - юридическими лицами, получившими от уполномоченного государственного или муниципального органа право на проведение таких игр в порядке, установленном законом, - и участниками игр основаны на договоре. Таким образом, игру в смысле ст. 1062, 1063 ГК можно определить как основанное на риске соглашение о выигрыше, заключенное двумя или несколькими участниками между собой либо с организатором игр.

Аналогичным образом, исходя из ст. 364 НК, под пари для целей применения ст. 1062, 1063 ГК следует понимать основанное на риске соглашение о выигрыше, заключенное двумя или несколькими участниками между собой либо с организатором игр, исход которого зависит от события, относительно которого неизвестно, наступит оно или нет. Под исходом соглашения следует понимать судьбу выигрыша, то есть решение вопроса о том, какой из участников соглашения о выигрыше приобретает право на его приобретение (получение) по окончании игры в соответствии с условиями такого соглашения.

Гражданское право РФ рассматривает обязательства из игр и пари как "натуральные", то есть лишенные юридической санкции за неисполнение. Судебной защите подлежат лишь требования лиц, принявших участие в играх, пари под влиянием обмана, угрозы или злонамеренного соглашения их представителя с организатором игр, пари (ст. 1062 ГК РФ). Именно вследствие такого характера рассматриваемых обязательств и возникает много затруднений при регулировании этих правоотношений.

Несмотря на то, что пари является разновидностью азартных игр и ему присущи основные черты азартной игры, имеются существенные отличия, способные их разграничить. Так, при игре стороны могут влиять на ее результат, тогда как при пари такая возможность исключается, т.к. предполагается, что из заключивших соглашение сторон одна утверждает, а другая отрицает наличие определенного обстоятельства, происходящего независимо от них. Как при играх, так и при пари в зависимости от наступления или ненаступления установленного обстоятельства выигрывает одна сторона, а проигрывает другая.

Нормы Налогового кодекса конкретизируют понятие "игра" прилагательным "азартная", что, с одной стороны, позволяет под данную категорию подвести любую спортивную игру, а с другой стороны, достаточно четко проводит водораздел в части организации игорной деятельности специальным субъектом. Но под сферу действия ст. 1062 и 1063 ГК РФ спортивные игры, даже на деньги, результат которых зависит только от умения и мастерства игроков (бильярд, шахматы, синхронное плавание и др.), не подпадают и регулируются иными специальными нормативными правовыми актами. Предметом НК РФ и ГК РФ являются только азартные игры, результатом проведения которых является выигрыш одной стороны и проигрыш другой стороны, основанный исключительно на риске и/или случайности. Глава 29 НК РФ относит игорный бизнес к предпринимательской деятельности, связанной с извлечением организациями или индивидуальными предпринимателями доходов в виде выигрыша и (или) платы за проведение азартных игр и (или) пари, не являющейся реализацией товаров (имущественных прав), работ или услуг.
Существующая в юридической литературе достаточно устоявшаяся позиция, что игры и пари рассматриваются действующим законодательством как обстоятельства, при которых не могут возникать права и обязанности у сторон, вызывает возражения. Согласно случаям, предусмотренным законодательством (ст. 1063), игры и пари могут рассматриваться как юридические факты, которые влекут возникновение обязательственных отношений. Ввиду того что в теории гражданского права, действующем законодательстве, равно как и в судебной практике, юридическая природа института игр и пари исследована не всегда однозначно и отчасти противоречиво, что зачастую затрудняет реализацию правоприменительной практики, следует признать, что алеаторные договоры (игры, пари) относятся к разновидности условных сделок, т.к. возникновение прав и обязанностей находится в зависимости от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит оно или нет. Соответственно, к ним применяются требования, предусмотренные п. 3 ст. 157 ГК РФ, согласно которому, если наступлению условия (получение выигрыша в данном случае) недобросовестно воспрепятствовала сторона, которой наступление условия невыгодно, то условие признается наступившим. Таким образом, к алеаторным договорам, разрешенным законом, должны применяться, если это не противоречит их сущности, общие положения о договорах. Игры и пари, являясь алеаторными сделками, могут рассматриваться в качестве недействительных сделок только в случаях, прямо предусмотренных нормами ст. 168 - 179 ГК РФ. По общему правилу ст. 1062 ГК РФ, они также являются действительными. Действующее гражданское законодательство рассматривает обязательства, возникшие из игр и пари, в качестве натуральных, где натуральное обязательство означает, что имеется законное основание для перехода имущества от одного лица к другому. Таким образом, положения, устанавливающие, что требования, возникающие из игр и пари, не подлежат судебной защите, никак не могут в принципе быть связаны с недействительностью игр и пари как сделок. Договор о проведении игр и пари одновременно следует отнести к договору присоединения (ст. 428 ГК РФ).
Многие авторы относят расчетный форвардные контракт относят к имущественному пари
. Расчетный форвардный контракт рассматривается как конверсионная операция, представляющая собой комбинацию двух сделок: валютного форвардного контракта (срочная часть расчетного форварда) и обязательства по проведению встречной сделки на дату исполнения форвардного контракта (кассовая часть расчетного форварда). Расчетный форвардный контракт является сделкой «на разницу». При его исполнении отсутствует перемещение товара, выполнение работ или оказание услуг. Между сторонами расчетного форвардного контракта не происходит движение биржевого товара, они лишь ограничиваются однократным платежом: проигравший перечисляет победителю денежные средства в размере курсовой разницы. В рамках расчетного форварда валютообменные операции фактически не производятся, поскольку при его заключении изначально не предполагается поставка базового валютного актива. Расчеты по таким контрактам осуществляются исключительно в рублях в сумме, которая представляет собой разницу между стоимостью базового валютного актива по изначально зафиксированному курсу и его стоимостью по курсу, определенному в будущем периоде. При этом обязательство по встречной сделке на дату заключения срочного контракта не имеет самостоятельного значения с позиций определения открытой валютной позиции контрагентов.
Проблема судебного признания алеаторных сделок заслуживает пристального внимания, особенно применительно к срочным сделкам (на примере срочных форвардных контрактов), которые судебная практика (ВАС РФ, ФАС МО, Конституционный Суд РФ) приравнивает к пари ввиду отсутствия в них хозяйственной цели. Иными словами, риски по таким сделкам не могут рассматриваться как обычные предпринимательские риски, тогда как при совершении срочной сделки присутствует большой риск, выраженный в разрыве во времени между моментом совершения сделки и ее исполнением.

 2.3 Правовые особенности биржевых сделок

Биржевые сделки являются разновидностью гражданско-правовых сделок. Биржевые сделки, так же как и любые другие, направлены на установление, изменение или прекращение гражданских прав или обязанностей (ст. 153 ГК РФ). Но указанные действия совершаются только в отношении биржевого товара не его собственниками, а профессиональными участниками биржевого рынка. По своей правовой природе являются куплей-продажей или поставкой. Вместе с тем биржевые сделки имеют особенности, связанные с субъектами, заключающими такие сделки, их объектом и способом заключения
. Особенности биржевых сделок столь значительны, что дореволюционный юрист В. Судейкин отмечал: "Они до такой степени осложняются, подвергаясь разного рода изменениям, что кажутся потерявшими свой первоначальный характер".

В соответствии с положениями ст. 7 Закона "О товарных биржах и биржевой торговле" от 20 февраля 1992 г. (с последующими изменениями) биржевой сделкой является зарегистрированный биржей договор (соглашение), заключаемый участниками биржевой торговли в отношении биржевого товара в ходе биржевых торгов.

Говоря о характерных признаках любой биржевой сделки, можно выстроить их следующим образом:

Во-первых, для биржевых сделок с ценными бумагами установлено особое место их совершения - фондовая биржа, выполняющая функции организатора торгов. Функции биржи как организатора торгов весьма разнообразны: она обеспечивает гласность и публичность торгов; оповещает участников рынка ценных бумаг о месте и времени проведения биржевой сессии, о списке и котировке ценных бумаг; предоставляет иную информацию. Биржевые сделки могут заключаться только во время биржевой сессии, т.е. в период, когда на бирже проводятся торги. Однако на бирже сделки только заключаются, но исполняются вне биржи. Она лишь гарантирует их исполнение, для чего заключает с уполномоченным банком и депозитарием соответствующие договоры на проведение расчетов по результатам торгов. Биржа несет ответственность перед участниками торгов за действия уполномоченного банка и депозитария.

Во-вторых, для биржевых сделок установлен определенный субъектный состав. В соответствии со ст. 12 ФЗ от 22 апреля 1996 г. N 39-ФЗ "О рынке ценных бумаг" (в ред. 30.12.2008 г.) участниками торгов на фондовой бирже могут быть только брокеры, дилеры, управляющие и ЦБ РФ. Иные лица могут совершать операции на фондовой бирже исключительно при посредничестве брокеров, являющихся участниками торгов. Участниками торгов на фондовой бирже, созданной в форме некоммерческого партнерства, могут быть только члены такой биржи. Биржевые посредники действуют в интересах клиента на основании заключенного с ним договора, в качестве которого выступает агентский либо дилерский договор. Заявка на покупку или продажу ценных бумаг выступает в роли оферты и означает безусловное согласие брокера на заключение сделки согласно условиям заявки. Такая оферта носит публичный характер, поскольку адресована всем участникам биржевой торговли. Любой участник торгов может принять такую заявку. При совпадении условий во встречных заявках участников фондовая биржа фиксирует сделку. Все биржевые торги в настоящее время происходят с применением электронных информационных систем.

В-третьих, биржевые сделки имеют специфический предмет. Предметом любой биржевой, а не только заключенной на фондовой бирже сделки является определенный перечень объектов гражданского права, допущенных к обращению на данной бирже, и эти объекты обязательно должны быть стандартизированы по количественным и качественным параметрам. К обращению на фондовой бирже могут быть допущены эмиссионные ценные бумаги, а также иные ценные бумаги, например инвестиционные паи, прошедшие процедуру листинга - включение ценных бумаг в котировальный список (п. 24 ст. 2 Закона о рынке ценных бумаг). В котировальные списки могут включатся только ценные бумаги, соответствующие требованиям законодательства РФ и нормативных правовых актов федерального органа исполнительной власти по рынку ценных бумаг. Фондовая биржа вправе устанавливать дополнительные требования к ценным бумагам, включенным в котировальные списки. В порядке исключения к торгам на фондовой бирже могут быть допущены ценные бумаги без прохождения процедуры листинга.

В-четвертых, для биржевых сделок установлен особый порядок их заключения. Биржевые сделки могут заключаться только в течение торговой сессии. Для них установлена простая письменная форма путем обмена документами. Порядок регистрации и оформления биржевых сделок устанавливается биржей самостоятельно. Все заключенные участниками сделки вносятся в протокол по итогам торговой сессии, вследствие чего происходит их регистрация. Такая регистрация биржевых сделок является необходимым элементом их формы. Поскольку регистрация осуществляется не государственным органом, а профессиональным участником рынка ценных бумаг, подобная регистрация не носит характера государственной.

Выделяют различные виды биржевых сделок, но не все из них относится к алеаторных. Так, например цель кассовых и форвардных сделок заключается в приобретении реального товара на условиях, согласованных контрагентами, а случай не влияет на возникновение отдельных (наиболее значимых) прав и обязанностей сторон. К алеаторных относят фьючерсные, опционные сделки, расчетный форвардный контракт.

Фьючерсная сделка понимается в качестве взаимной передачи прав и обязанностей в отношении стандартных контрактов на поставку биржевого товара (ст. 8 Закона РФ от 20 февраля 1992г. № 2383-1 «О товарных биржах и биржевой торговле»). Предметом фьючерсной сделки является фьючерсный контракт - документ, определяющий права и обязанности на получение или передачу имущества (включая деньги, валютные ценности и ЦБ) или информации с указанием порядка такого получения или передачи. При этом он не является ценной бумагой. Фьючерсный контракт не может быть просто аннулирован, или, согласно биржевой терминологии, ликвидирован. Если он заключен, то может быть ликвидирован, либо путем заключения противоположной сделки с равным количеством товара, либо поставкой обусловленного товара в срок, предусмотренный контрактом. Во фьючерсных операциях сохранена полная свобода сторон только в отношении цены, а ограниченная - в отношении выбора срока поставки товара. Все остальные условия строго регламентированы и не зависят от воли участвующих в сделке сторон. В связи с этим фьючерсную биржу иногда называют «рынком цен» (т. е. меновых стоимостей) в отличие от рынков товаров (совокупности и единства потребительных и меновых стоимостей), где покупатель и продавец могут согласовать между собой практически любые условия контракта. А эволюцию от сделок с реальными товарами к сделкам с фиктивными сравнивают с прогрессом от обращения денег с реальной стоимостью к бумажноденежному обращению.

Интерес участников к совершению фьючерсных сделок обусловлен рыночными колебаниями цен на биржевые товары, прогнозируя которые (в расчете на повышение или понижение) каждым участником принимаются соответствующие обязательства по покупке либо продаже. При этом все участники биржевых торгов стремятся получить доход от возможного расхождения цены совершения сделки и фактической рыночной стоимостью в день исполнения по ней (сделке). Формирование цены имеет случайный характер и зависит от множества разнообразных факторов, неизвестных сторонам в момент заключения договора. Таким образом, данная сделка относится к  алеаторным договорам, поскольку очевидна зависимость от

случая поставлены наличие и/или направленность основного предоставления и его количество.
Разновидностью фьючерсных сделок являются опционные сделки. Под опционами понимают особый вид биржевых сделок с ограниченным, по сравнению с обычными фьючерсными операциями, риском. Опцион - это контракт, фиксирующий право одного из участников сделки купить или продать фиксированное количество акций определенной компании по оговоренной цене в ограниченный период времени у своего контрагента. Опцион дает возможность извлечения выгоды за счет изменения курса ценной бумаги. Особенность опциона состоит в том, что стороны не имеют возможности определить точную цену исполнения по сделке. Она (цена) формируется непосредственно на биржевых торгах по состоянию на день, установленный соглашением. Существующая неопределенность  относительно будущего результата (положительного или отрицательного) выступает достаточным основанием для отнесения опционной сделки к имущественному пари, то есть разновидности алеаторных сделок, где отдельные (наиболее значимые) права и обязанности, касающиеся наличия и/или направленности, а также количества основного предоставления, зависят от обстоятельств, имеющих неподвластный участникам характер
.
В отличие от фьючерса, где стороны обязаны выполнять заключенный контракт, опцион позволяет своему владельцу, заплатившему некоторую (фиксируемую при покупке опциона) премию лицу, его выпустившему, в момент покупки, потом отказаться от сделки, если по акциям данной компании складывается неблагоприятная конъюнктура. И наоборот, он приобретает акции, если это сулит ему прибыль. 

Основные виды опционов выписываются на акции, на индексы их курсов, на процентные ставки по фьючерсам, на валюту. Опцион, как правило, представляет собой именную ценную бумагу. Срок действия опциона строго фиксирован. Однако момент реализации опциона может отличаться от срока его действия. На биржах Великобритании опцион может быть реализован только в момент истечения срока его действия. Американский опцион может быть реализован по усмотрению покупателя опциона в любой момент до окончания срока его действия.

Покупатель опциона будет реализовывать свое право только тогда, когда ему это выгодно. При покупке опциона на покупку покупатель получает прибыль только в том случае, если текущие цены фьючерсного контракта выше цены столкновения (базисной цены) опциона. При покупке опциона на продажу покупатель получит прибыль, если цена фьючерсного контракта ниже цены опциона. 
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