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Аннотация. Институт соглашения о задатке, на первый взгляд, очень просто урегу-
лирован нормами гражданского законодательства.Между тем, как показывает правопри-
менительная казахстанская судебная практика, применение института соглашения о за-
датке вызывает много вопросов.В настоящей статье исследованы некоторые вопросы 
правовой характеристики соглашения о задатке и последствий отсутствия в соглашении 
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CURRENT PROBLEMS OF THE INSTITUTE OF THE DEPOSIT 
AGREEMENT: ISSUES OF THEORY AND PRACTICE

Annotation. The institution of a deposit agreement, at first glance, is very simply regulated by 
civil law. Meanwhile, as the law enforcement practice of Kazakhstan shows, the application of the 
institution of the deposit agreement raises many questions. This article explores some of the ques-
tions of the legal characteristics of the deposit agreement and the consequences of the absence of 
an indication in the deposit agreement on the date or duration of the contract secured by the
 deposit.
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Введение

Понятию задатка, форме соглашения о 
задатке и последствиям прекращения и неиспол-
нения обязательства, обеспеченного задатком в 
Гражданском кодексе Республики Казахстан 
(далее – ГК) посвящено всего две статьи и, каза-
лось бы, по данному виду соглашения вопросов 
их применения в судебной практике возникать не 

должно. Между тем, как показывает изучение пра-

воприменительной казахстанскойпрактики, суды 

зачастую неверно толкуютнормы, посвященные 

исследуемому институту в следующих вопросах:

во-первых, является ли соглашение о 

задатке консенсуальным договором и, 

во-вторых, каковы последствия не указани-

ясторонами в соглашении о задатке даты или-
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MOSURED: 77/27-023-2021-11-541



174

ОБРАЗОВАНИЕ И ПРАВО № 11 • 2021

• ÞÐÈÄÈ×ÅÑÊÈÅ  ÍÀÓÊÈ

срока заключения договора, обеспеченного задат-
ком.

По категории гражданских дел, связанных с 
обеспечением исполнения обязательств в доступ-
ных нам источниках,имеется «Обзор практики 
рассмотрения судами республики в первом полу-
годии 2009 года гражданских дел, связанных с 
обеспечением исполнения обязательств (неу-
стойка, залог, задаток, гарантия, поручитель-
ство)», проведенный Коллегией по гражданским 
делам Верховного Суда Республики Казахстан 
(далее – Обзор практики).

По статистическим данным упомянутого 
Обзора практики, Коллегия отмечает: «согласно 
статистическому отчету формы № 2 «Отчет о 
работе районных, приравненных к ним судов, по 
рассмотрению гражданских дел» отдельная 
строка по спорам, связанным с обеспечением 
исполнения обязательств (залог, задаток, гаран-
тия, неустойка и пр.), не предусмотрена. Дела ука-
занной категории споров относятся к строке 30 
таблицы А «Движение и результаты рассмотрения 
гражданских дел» - «Споры, связанные с заключе-
нием, изменением, расторжением и исполнением 
договорных обязательств». Однако в статистиче-
ских отчетах апелляционной и надзорной инстан-
ций отдельные строки по данной категории споров 
предусмотрены (форма № 7 «Отчет о работе 
судов апелляционной инстанции по рассмотре-
нию гражданских дел по апелляционным жалобам 
и протестам», таблица Б, строка 26 «Споры, свя-
занные с обеспечением исполнения обязательств 
(залог, гарантия, задаток, неустойка)». Результаты 
рассмотрения статистической отчетности надзор-
ной инстанции по данной категории дел предусмо-
трены в статистической отчетности формы № 9 в 
строке 27).

На наш взгляд, такая различная классифи-
кация дел одной и той же категории различными 
судебными инстанциями не способствует каче-
ственному учету и анализу судебных споров. 
Всего изучено 2 362 дела, связанного с обеспече-
нием исполнения обязательств. Целью и задачей 
обобщения является изучение норм гражданского 
кодекса, регулирующих правоотношения по обе-
спечению исполнения договорных обязательств, 
изучение судебной практики применения норм 
права в разных регионах страны, выявление мате-
риальных норм, вызывающих затруднения при 
применении в судебной практике, выработка и 
формирование единообразного применения зако-
нодательства, выявление допускаемых судами 
ошибок и выработка соответствующих реко-
мендаций [1] (выделено нами – курсив наш. А.Ж.).

Цель и задачи исследования. Целью 
настоящей статьи является исследование право-

вой природы института соглашения о задатке, 
вопросов последствий не указания сторонами в 
соглашении о задатке даты илисрока заключения 

договора, обеспеченного задатком.
Достижение цели настоящего исследования 

предполагает решение следующих задач:

- определить правовую природу соглашения 
о задатке;

- установить последствия не указаниясторо-

нами в соглашении о задатке даты или срока 
заключения договора, обеспеченного задатком;

Объект и предмет исследования. Объек-

том исследования являются общественные отно-
шения в сфере обеспечения задатком заключения 
основного договора.

Предметом исследования выступает право-
вое регулирование института соглашения о 
задатке.

Теоретическая и нормативно-правовая 
основы исследования. Выводы и предложения 
автора являются результатом научного исследо-

вания, проведенного с учетом и на основе ана-
лиза и обобщения трудов таких казахстанских 
ученых и ученых досоветского, советского и пост-

советского периодов, как В.Л. Исаченко, Ю.Г. 
Басин, В.В. Витрянский, Е.Б. Осипов, М.К. Сулей-
менов, Е.А. Суханов, В.И. Синайский, И.Б. Новиц-

кий, Д.И. Мейер, Д.В. Дождеви др.Норматив-
но-правовую основу исследования составили 
законодательные и иные нормативные правовые 

акты, регулирующие правовые отношения инсти-
тута соглашения о задатке.

Методологическая основа исследования. 

Исследование проведено с использованием 
общенаучных методов научного познания: истори-
ческого, диалектического, логического, систем-

ного, структурно-функционального, а также соб-
ственно правовых методов: нормативно-догмати-
ческого, сравнительно-правового и структур-

но-функционального анализа, системного и 
исторического подходов, методов анализа и обоб-
щения законодательства и практики его примене-

ния и др.
Основная часть.Профессор Д.В. Дождев 

пишет: «При консенсуальных контрактах для воз-

никновения обязательства достаточно достиже-
ния согласия сторон (consensus)и не требуется 
никаких других формальностей, так что договор 

может быть заключен даже между отсутствую-
щими (interabsentes), например, посредством 
письма или через вестника (Gai., 3,136; D.44,7,2; 

I.3,22,1,2). В качестве знака достижения соглаше-
ния может выступать, например, внесение задатка 
(arra) при купле-продаже или передача материала 

мастеру при подряде [2, с.510]».
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Дж. Франчоузи отмечал предоставление 
задатка одной из особенностей договора куп-
ли-продажи, которая заключалась в том, что поку-
патель выплачивал часть цены еще до передачи 
вещи (Gai.III.139$ D.18.1.35 pr. (Gai.10 ad. ed. 
Prov.) [3, с. 382].

Задаток, впрочем как и другие традицион-
ные способы обеспечения исполнения обяза-
тельств, перечисленные в п.1 ст. 292 ГК (неу-
стойка, залог, удержание имущества должника, 
поручительство и др.) по смыслу п.п.2-4 ст. 292 ГК 
носят дополнительный (акцессорный) характер.

По определению п.1 ст. 337 ГК: «Задатком 
признается денежная сумма, выдаваемая одной 
из договаривающихся сторон в счет причитаю-
щихся с нее по договору платежей другой стороне 
и в обеспечение заключения и исполнения дого-
вора либо исполнения иного обязательства» (кур-
сив наш. – А.Ж.).Е.Б. Осипов, комментируя ст. 337 
ГК отмечает, что задатком может обеспечиваться 
не только исполнение обязательства, но и заклю-
чение договора [4, с. 310].

В соответствии с п.2 ст. 337 ГК: «Соглашение 
о задатке независимо от суммы задатка должно 
быть заключено в письменной форме. Это пра-
вило применяется и в том случае, когда основное 
обязательство должно быть нотариально удосто-
верено. Несоблюдение письменной формы вле-
чет ничтожность соглашения о задатке».Послед-
ствия прекращения и неисполнения обязатель-
ства, обеспеченного задатком регламентированы 
ст. 338 ГК.При прекращении обязательства до 
начала его исполнения по соглашению сторон 
либо вследствие невозможности исполнения, 
наступившей без их вины, задаток должен быть 
возвращен (п.1 ст. 338 ГК).Если за неисполнение 
обязательства ответственна сторона, давшая 
задаток, он остается у другой стороны, а если 
ответственна сторона, получившая задаток, она 
обязана уплатить другой стороне двойную сумму 
задатка. Сверх того, сторона, ответственная за 
неисполнение обязательства, обязана возместить 
другой стороне убытки с учетом суммы задатка, 
поскольку в договоре не предусмотрено иное (п.2 
ст. 338 ГК).

В юридической литературе,задатком назы-
вается производимая при самом заключении дого-
вора уплата части денежной суммы, подлежащей 
передаче одним лицом другому за исполнение 
определенного действия, вытекающего из обяза-
тельства. Задаток является частью какой-то 
денежной суммы, подлежащей уплате должником 
кредитору. Значение задатка, как способа обеспе-
чения исполнения обязательства, заключается в 
предотвращении неисполнения договора какой-
либо из сторон по нему. Это достигается тем, что 

неисполнение договора влечет неблагоприятные 
последствия для ответственной за неисполнение 
стороны. Преимущественно задаток направлен на 
обеспечение исполнения обязанности должника 
по основному обязательству по уплате какой-то 
денежной суммы, в частности, обязанности поку-
пателя по уплате покупной цены, обязанности 
арендатора по внесению арендной платы и т.д., и 
обеспечение достигается угрозой потери задатка 
лицом, давшим его, в случае последующего его 
отказа от исполнения договора. В то же время 
неисполнение договора лицом, получившим зада-
ток, также влечет неблагоприятные для него 
последствия в виде возврата полученного задатка, 
а также уплаты контрагенту суммы, равной сумме 
полученного задатка [5, с.598].

Уяснение заданных вопросов имеет не 
только теоретическое, но и практическое значе-
ние.Поставленные вопросы,по нашему убежде-
нию, возникли в результате искаженного толкова-
ния гражданского законодательства судом Жам-
былского районного суда Алматинской области.

Для правильного определения нормы права, 
подлежащей применению в конкретном опреде-
ленном случае, возникает необходимость обра-
титься к толкованию правовой нормы.

В юридической литературе отмечают, что 
статья 6 ГК придает большое значение толкова-
нию норм гражданского законодательства в 
судебной практике [5, с. 44].

Дефиниция «толкование» определяется как 
объяснение или интерпретация чего-либо прежде 
неизвестного путем умозрительного анализа сути 
явления [6, с. 499].

Одно из таких «явлений», подлежащее объ-
яснению или интерпретации впервые появилось 
вправоприменительной практике Жамбылского 
районного суда Алматинской области и Апелляци-
онной судебной коллегии Алматинского област-
ного суда, выводы которых мы попытаемся проа-
нализировать.Так, 13 мая 2015 года между про-
давцом «Ф» и покупателем «Т» в обеспечение 
заключения договора купли-продажи жилого дома 
с земельным участком заключено соглашение о 
задатке, с выплатой покупателем в пользу про-
давца суммы 3 938 250 тенге, тогда как полная 
стоимость жилого дома с земельным участком 
составила 7 883 250 тенге. С момента передачи 
выплаты задатка покупатель стала владельцем 
жилого дома с земельным участком. При этом, в 
соглашении о задатке отсутствует срок оплаты 
покупателем полной стоимости земельного 
участка и срок заключения договора купли-про-
дажи жилого дома с земельным участком. 
Поскольку договор купли-продажи не был заклю-
чен, продавец, не дождавшись полной оплаты 
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денег в сумме, определенной в соглашении о 
задатке 1 июля 2020 года (спустя более пяти лет с 
момента получения задатка) инициировал иско-
вое производство о выселении.

В мотивировочной части решенияЖамбыл-
ского районного суда Алматинской области от 
02.10.2020 г. по гражданскому делу № 1942-20-00-
2/565 и решении того же Жамбылского районного 
суда Алматинской области от 10.09.2021 г. по 
гражданскому делу №1942-21-00-2/874судыотме-
чают: «Не полное исполнение обязательств ответ-
чиком, суд не находит существенным нарушением 
прав истца. Истцом не представлены доказатель-
ства, что неисполнение обязательства ответчиком 
в срок повлекли для нее ущерб, что она лишилась 
того, на что рассчитывала при заключении согла-
шения».

Профессор В.И. Синайский, исследуя общее 
понятие об обеспечении договоров; в частности, 
задаток и отступное отмечает: «Кредиторы суще-
ственно заинтересованы в том, чтобы договоры 
исполнялись. Дело в том, что право кредитора 
зиждется на доверии к должнику (§27, I). При 
таком положении дела вполне естественно, 
что кредитор стремится обеспечить или укре-
пить свои права. Отсюда и самое обязатель-
ственное право в объективном смысле этого 
слова будет тем более совершенно, чем надеж-
нее оно обеспечивает осуществление прав кре-
дитора» (курсив наш. – А.Ж.) [7, с. 320-321].

В связи с указанной позицией суда, считаем 
необходимым обратить внимание на то, что, граж-
данским и гражданским процессуальным законо-
дательством не установлено, что применение 
института соглашения о задатке возможно лишь 
при существенном нарушении прав истца, кото-
рый в соответствии с законодательством, явля-
ется кредитором.

При этом, формулировка суда о том, что 
«Истцом не представлены доказательства, что 
неисполнение обязательства ответчиком в срок 
повлекли для нее ущерб, что она лишилась того, 
на что рассчитывала при заключении соглаше-
ния» перефразирована с ч. 2 п.2 ст.401 ГК, регла-
ментирующего основания изменения и расторже-
ния договора: «Существенным признается нару-
шение договора одной из сторон, которое влечет 
для другой стороны такой ущерб, что она в значи-
тельной степени лишается того, на что была 
вправе рассчитывать при заключении договора».

Несмотря на то, что соглашение о задатке 
является автономным договором, но сам по себе 
задаток – это обеспечение исполнения обяза-
тельств, а соглашение о задатке – договор, обе-
спечивающий исполнения обязательств. Институт 
соглашения о задаткеосуществляетсяпри условии 

исполнения или неисполнения основного обяза-
тельства (в случае, приведенном из решения суда 
от 10.09.2021 г. – по исполнению обязательства 
заключения договора купли-продажи жилого дома 
с земельным участком). Если договор не заклю-
чен, истец и не обязан доказывать был у него 
ущерб или не был (так же как по другим способам 
обеспечения исполнения обязательств: по требо-
ванию о взыскании неустойки – кредитор не обя-
зан доказывать причинения ему убытков (ст. 293 
ГК); взыскание на заложенное имущество для 
удовлетворения требований залогодержателя 
(кредитора) может быть обращено в случае неис-
полнения или ненадлежащего исполнения долж-
ником обеспеченного залогом обязательства, за 
которое он отвечает (ст. 317 ГК); в силу гарантии 
гарант обязывается перед кредитором другого 
лица (должника) отвечать за исполнение обяза-
тельства этоголица полностью или частично соли-
дарно с должником, за исключением случаев, 
предусмотренных законодательными актами (ст. 
329 ГК); в силу поручительства поручитель обязу-
ется перед кредитором другого лица (должника) 
отвечать за исполнение обязательства этого лица 
полностью или частичносубсидиарно (ст. 330 ГК); 
кредитор, у которого находится вещь, подлежа-
щая передаче должнику либо лицу, указанному 
должником, вправе в случае неисполнения долж-
ником в срок обязательства по оплате этой вещи 
или возмещению кредитору связанных с нею 
издержек и других убытков удерживать ее до тех 
пор, пока соответствующее обязательство не 
будет исполнено(выделено нами – А.Ж.) (п.1 ст. 
338-1 ГК).

В приведенной норме п.1 ст. 338-1 ГКнастоя-
тельнообращаем внимание на союз «или», 
поскольку у кредитора возникает право требовать 
исполнения обязательства по оплате, без предъ-
явления требования по возмещению издержек и 
других убытков и, соответственно, необходимости 
их доказывания. Между тем, кредитор может тре-
бовать исполнения обязательства и возмещения 
издержек и других убытков.Однако в таком случае 
кредитору надлежит доказывать наличие издер-
жек и других убытков.

Исследуя вопрос о штрафных санкциях про-
фессор О.С. Иоффе пишет, что считать неустойку 
заранее определенным убытком, а тем более 
интересом кредитора нет решительно никаких 
оснований. Если убытки трудно определить даже 
после нарушения договорного обязательства, то 
определить их в момент заключения договора 
просто невозможно. С другой стороны, усматри-
вать в неустойке оцененный интерес контрагента 
– значит объективно становиться на ту точку зре-
ния, что договор заключается в целях получения 
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денежной выгоды. Неустойка даже тогда, когда 
она является компенсационной, устанавливается 
не потому, что в ней самой выражен интерес кре-
дитора, а потому, что она стимулирует реальное 
исполнение договора [8, c. 287-288].В отличие от 
права кредитора на возмещение убытков, вызван-
ных нарушением обязательства, за счет всего 
имущества должника, которое основывается на 
гражданско-правовом принципе ответственности 
должника за неисполнение обязательства, приме-
нение специальных мер по обеспечению обяза-
тельств не происходит автоматически. Общие 
положения об обеспечении обязательств предус-
матривают лишь возможность применения обе-
спечительных мер. Для того, чтобы какое-либо 
обязательство было обеспечено тем или иным 
конкретным способом, необходимо соглашение 
сторон или специальное предписание законода-
тельства. При этом некоторые способы обеспече-
ния обязательств могут быть предусмотрены как 
законодательством, так и соглашением сторон 
(например, залог, неустойка, удержание имуще-
ства), а другие - только соглашением сторон 
(например, задаток).Одни способы обеспечения 
обязательств (неустойка, задаток) являются одно-
временно мерами юридической ответственности, 
поскольку они возлагают на лицо, не исполнив-
шее или ненадлежаще исполнившее обязатель-
ство, дополнительные имущественные лишения 
(обременения), наступление которых непосред-
ственно и безусловно связывается с неисполне-
нием обязательства. Другие (залог, удержание 
имущества, поручительство и гарантия и другие) к 
мерам ответственности не относятся, так как их 
применение связывается с отдельной процедурой 
доказывания возникновения их основания и с 
наступлением автономных от обеспеченного обя-
зательства условий, предусмотренных в законо-
дательстве или в соглашении сторон[5, с. 597].

Следовательно, если договор купли-про-
дажи не был заключен по вине должника (должник 
не оплатил оставшуюся часть суммы), то креди-
тор имеет право удержать в безусловном порядке 
задаток вне зависимости от того был у него ущерб 
или не был, поскольку задаток как мера юридиче-
ской ответственности – определяется как допол-
нительные имущественные лишения, наступле-
ние которых непосредственно и безусловно свя-
зывается с неисполнением обязательства, но не 
доказыванием наличия убытков или ущерба.

Однако, если бы истец ставил вопрос о взы-
скании убытков сверх удержания задатка (ч.2 п.2 
ст. 338 ГК) – мотивировочная часть решения суда 
была бы обоснованной и законной.

Между с тем, из содержания решения суда 
от 10.09.2021 г., истец не заявлял требования о 

разрешении по существу вопроса о взыскании 
убытков сверх задатка. Истец вообще не ставил 
вопрос о взыскании задатка, поскольку удержание 
задатка осуществляется в безусловном порядке 
по умолчанию.

Гражданским законодательством не пред-
усмотрено требование по доказыванию ущерба 
при применении механизма задатка, если получа-
тель задатка не требует взыскания убытков сверх 
задатка.

В соответствии с п.2 ст. 225 Гражданского 
процессуального кодекса Республики Казахстан 
(далее - ГПК) суд разрешает дело в пределах 
заявленных истцом требований. Между тем, суд 
при рассмотрении дела вышел за пределы иско-
вых требований и в своем решении ставит обяза-
тельным требование доказывания наличия у 
истца ущерба, ошибочно полагая, что истец заяв-
ляет требование о взыскании убытков сверх 
суммы задатка.

В этой связи полагаем, суд неверно толко-
вал норму ч.2 п.2 ст. 401 ГК, применив данную 
норму к отношениям по выселению из жилища. 
Следует обратить внимание на то,чтопри этом 
истец не заявлял иск о расторжении договора в 
одностороннем порядке.

Существенная заинтересованность кре-
дитора, отмеченная В.И. Синайским и суще-
ственное нарушение права, являются различ-
ными по своему содержанию дефинициями.

18 марта 2021 года решением Жамбылского 
районного суда Алматинской области от 
18.03.2021 г. по гражданскому делу № 1942-21-00-
2/74 исковые требования о выселении ответчика 
«Т» с членами семьи удовлетворены в полном 
объеме.

Постановлением Судебной коллегии по 
гражданским делам Алматинского областного 
суда от 08.06.2021 года данное решение суда пер-
вой инстанции было отменено, с указанием на то, 
что в соответствии со статьей 147 Гражданского 
кодекса Республики Казахстан (далее – ГК) сдел-
ками признаются действия граждан, направлен-
ные на установление, изменение и прекращение 
гражданских прав и обязанностей. Применительно 
к рассматриваемому вопросу законодатель свя-
зывает заключение сделки купли-продажи с 
достижением соглашения, направленного на 
совершение сделки по всем его существенным 
условиям (статьи 393 ГК). Существенными явля-
ются условия о предмете договора, условия, кото-
рые признаны существенными законодатель-
ством или необходимы для договоров данного 
вида, а также все те условия, относительно кото-
рых по заявлению одной из сторон должно быть 
достигнуто соглашение. Если в соответствии с 
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законодательными актами для заключения дого-
вора необходима передача имущества, договор 
считается заключенным с момента передачи 
соответствующего имущества. Материалами 
дела доказывается и не оспаривается сторонами, 
что оспариваемое домовладение передано про-
давцом покупателю в 2015 году, с данного вре-
мени ответчик владеет данным недвижимым иму-
ществом, несет бремя содержания» (курсив наш. 
– А.Ж.).

Приведенные в постановлении Судебной 
коллегии по гражданским делам Алматинского 
областного суда от 08.06.2021 года доводы нахо-
дят свое отражение в решении Жамбылского рай-
онного суда Алматинской области от 10 сентября 
2021 года по делу №1942-21-00-2/874.

Очевидно, вышеприведенный текст мотиви-
ровочной части постановления Судебной колле-
гии по гражданским делам Алматинского област-
ного суда от 08.06.2021 года и решенияЖамбыл-
ского районного суда Алматинской области от 10 
сентября 2021 года изложены противоречиво, 
посколькус одной стороны судыотмечают, что 
сделка купли-продажи является консенсуальной, 
поскольку «законодатель связывает ее заключе-
ние с достижением соглашения, направленного 
на совершение сделки по всем его существен-
ным условиям» (п.1 ст. 393 ГК), с другой стороны 
считает ее реальной, указав, что «для заключе-
ния договора необходима передача соответ-
ствующего имущества» (п.2 ст.393 ГК).

Вместе с тем, судами не уточняется о какой 
именно сделке идет речь: соглашении о задатке, 
имеющим акцессорный характер или основном-
договоре купли-продажи дома с земельным участ-
ком.

Договор купли-продажи оформляет согла-
шение о возмездном приобретении вещи. В рим-
ском праве обязанность продавца состоит в том, 
чтобы передать покупателю определенную вещь 
– товар (merx) – в спокойное владение 
(vacuapossessio), а обязанность покупателя – в 
том, чтобы перенести в собственность на опреде-
ленную сумму денег – уплатить цену (pretium). 
Этот контракт синаллагматический: обязатель-
ство может возникнуть только как двустороннее и 
каждая из сторон может вчинить иск, только когда 
она уже приступила к исполнению своего обяза-
тельства. С этим аспектом связан институт 
задатка (arra). Задаток в римском праве не явля-
ется реальной гарантией заключения обязатель-
ства, как в греческом, где продавец получал право 
удержать задаток в случае одностороннего отказа 
контрагента от сделки, а покупатель в подобной 
ситуации мог взыскать задаток в двойном раз-
мере. Arraпредставляет собой внесение части 

цены при заключении договора в доказательство 
того, что соглашение достигнуто (“argumentumest
emptionisetvenditioniscontractae”, Gai., 3,139)[2, 
511-512]».

Профессор Е.А. Суханов отмечает: «Задат-
ком не может обеспечиваться исполнение обяза-
тельств, вытекающих из договоров, считающихся 
заключенными с момента их государственной 
регистрации (п.3 ст. 433 ГК). В любом случае пере-
дача одной из сторон в счет платежей по такому 
договору денежной суммы не может рассматри-
ваться в качестве задатка, а является авансом, 
так как в подобных случаях единственным доказа-
тельством заключения договора может быть 
только факт государственной регистрации дого-
вора, а передача такой суммы не имеет силы 
факта, удостоверяющего заключение договора. 
Вместе с тем задатком может быть обеспечено 
исполнение обязательств, возникающих из дого-
воров, которые сами по себе не требуют государ-
ственной регистрации, но в результате соверше-
ния которых государственной регистрации подле-
жит переход права. Так, например, подлежит госу-
дарственной регистрации переход права 
собственности на недвижимость (п.1 ст. 551 ГК), а 
сам договор продажи недвижимости считается 
заключенным после согласования в едином доку-
менте всех существенных условий (ст. 550 ГК). 
Исполнение обязательств из такого договора и 
ему подобных может обеспечиваться задатком»[9, 
с.63-64] (курсив наш. – А.Ж.).

Между тем, очевидно, что договор куп-
ли-продажи (п.1 ст. 406 ГК) и соглашение о задатке 
(ст. 337 ГК) считаются заключенными с момента 
достижения сторонами соглашения по всем суще-
ственным условиям договора.

Соглашение о задатке является консенсу-
альным договором, по которому обязанность 
передачи согласованной суммы, обеспечивающей 
заключение и исполнение договора, возлагается 
на задаткодателя, который является одновре-
менно потенциальным покупателем, а в случае 
его неисполнения или ненадлежащего исполне-
ния возникают права требования и возмещения 
убытков у задаткополучателя, который является 
потенциальным продавцом, в будущемдоговоре 
купли-продажи имущества.Возникновение у сто-
рон соглашения прав и обязанностей не зависят 
от передачи или не передачи согласованной 
денежной суммы. Ответственность сторон по 
задатку зависит только от исполнения или неис-
полнения соглашения о задатке либо от надлежа-
щего или ненадлежащего исполнения как акцес-
сорного, так и основного обязательства.

В соответствие со ст. 272 ГК обязательство 
должно исполняться надлежащим образом в соот-
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ветствии с условиями договора и требованиями 
законодательства.

Мотивировочной частью решения суда уста-

новлено, что ответчиком «Т» условия соглашения 
о задатке исполнено частично, выплатой «поло-
вины суммы от продажной суммы».

Соответственно, задаткодателем обязан-
ность передачи согласованной денежной суммы 
исполнена ненадлежащим образом, т.е. передана 

только часть согласованной денежной суммы, в 
результате чего задаткополучателем не получена 
сумма денег, которая в соответствии с соглаше-

нием с задаткодателем обеспечивает исполнение 
основного обязательства.

Последствия неисполнения обязательства, 

обеспеченного задатком предусмотрены в п. 2 ст. 
338 ГК: «Если за неисполнение обязательства 
ответственна сторона, давшая задаток, он оста-

ется у другой стороны... Сверх того, сторона, 
ответственная за неисполнение обязательства, 
обязана возместить другой стороне убытки с уче-

том суммы задатка, поскольку в договоре не пред-
усмотрено иное». При этом, ст. 274 ГК установ-
лено: «Кредитор вправе не принимать исполнения 

обязательства по частям, если иное не предусмо-
трено условиями обязательства, законодатель-
ством или не вытекает из обычаев делового обо-

рота или существа обязательства».
В обеспечительном обязательстве, которым 

является задаток, кредитором по обязанности 

задаткополучателя передать предусмотренную 
соглашением о задатке полную денежную сумму, 
является задаткополучатель, он же продавец иму-

щества по основному обязательству. В связи с 
тем, что по вине задаткодателя не полностью 
уплаченасумма задатка задаткополучателю, он 

вправе не исполнять основное обязательство, в 
связи с ненадлежащим исполнением обеспечи-
тельного обязательства, в течение 5 лет.

В соответствии с п.1 ст. 282 ГК: «В силу 
денежного обязательства одно лицо (должник) 
обязано уплатить деньги другому лицу (креди-

тору), а кредитор имеет право требовать от долж-
ника исполнение его обязанности по уплате денег 
(заем денег и другие обязательства)». 

Согласно п.1 ст. 277 ГК: «Если обязатель-
ство предусматривает или позволяет опреде-
лить день его исполнения или период времени, в 

течение которого оно должно быть исполнено, 
обязательство подлежит исполнению в этот день 
или, соответственно, в любой момент в пределах 

такого периода».Приведенная норма регламенти-
рует не только необходимость исполнения не 
только обязательства предусматривающий срок, 

но и обязательства, позволяющие определить 

день его исполнения или период времени, в тече-
ние которого оно должно быть исполнено.

Существенными условиями соглашения о 
задатке, признанными необходимыми для него 
законодательством, являются размер задатка, а 
также определение основного обязательства, в 
обеспечение исполнения которого уплачивается 
задаток [10, с.328].

Родоначальник русского гражданского права 
Д.И. Мейер отмечал: «Задаточная расписка – акт 
домашний и должен содержать в себе указания 
на: 1) день совершения расписки, так как с этого 
дня, как увидим, исчисляется срок задаточной 
расписки; 2) условия продажи, предмет и ее акт, 
который должен быть совершен – т.е. купля-про-
дажа или запродажа, без чего стороне, не желаю-
щей совершать акт, давалась бы возможность 
возбуждать бесконечные разногласия и споры о 
содержании соглашения, предшествовавшего 
совершению расписки; 3) размер полученного 
задатка, без чего и расписка не имела бы смысла; 
4) срок расписки – бессрочная противоречила бы 
существу ее, давая каждой из сторон происте-
кающего из нее взаимного обязательства право 
требовать исполнения в любое время, по усмот-
рению» (выделено нами. – А.Ж.).

Постановлением Судебной коллегии по 
гражданским делам Алматинского областного 
суда от 08.06.221 года по гражданскому делу № 
1999-20-00-2а/2347 отмечается: «Стороны в 
соглашении не указали срок заключения договора 
купли-продажи, что указывает на неопределен-
ный срок. Доводы представителя истца о том, что 
в данном случае применимы нормы предвари-
тельного договора, противоречат вышеуказанным 
нормам».

Е.Б. Осипов отмечает: «Соглашение о 
задатке, обеспечивающее заключение договора, 
при отсутствии отдельно оформленного предва-
рительного договора должно отвечать всем требо-
ваниям предварительного договора, т.е. содер-
жать условия, позволяющие определить предмет 
и существенные условия основного договора, а 
также содержать срок для его заключения. (см.: 
ст. 390 ГК и комментарий к ней)» [4,с. 310-311] 
(выделено нами,курсив наш – А.Ж.).

В соответствии с п.4 ст. 390 ГК: «В предвари-
тельном договоре указывается срок, в который 
стороны обязуются заключить основной договор. 
Если такой срок в предварительном договоре не 
определен, предусмотренный им договор подле-
жит заключению в течение года с момента заклю-
чения предварительного договора» (выделено 
нами, курсив наш – А.Ж.).

Согласно п.1 ст. 5 ГК: «В случаях, когда пред-
усмотренные пунктами 1 и 2 статьи 1 настоящего 
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Кодекса отношения прямо не урегулированные 
законодательством или соглашением сторон и 
отсутствуют применимые к ним обычаи, к таким 

отношениям, поскольку это не противоречит их 
существу, применяются нормы гражданского зако-
нодательства, регулирующие сходные отношени-

я(аналогия закона)».
Соответственно, в случаях, когда соглаше-

ния о задатке (акцессорные договоры), не содер-

жат срока заключения договора, в обеспечение 
которого они заключаются, применению подлежит 
п.4 ст. 390 ГК и договор подлежит заключению в 

течение года с момента заключения соглашения о 
задатке.Следовательно, если в соглашении о 
задатке не указан срок заключения договора, 

покупатель должен исполнить принятые на 
себя обязательства в течение одного года с 
момента заключения соглашения о задатке. 

Профессор И.Б. Новицкий, определяя этимологи-
ческое значение «задатка» как «заранее данное» 
или «данное вперед» отмечает его обеспечитель-

ную функцию, состоящую в том, что уже при 
заключении договора, когда еще не назрела обя-
занность каких-либо платежей, вперед уплачива-

ется в счет причитающихся платежей и в их обе-
спечение некоторая денежная сумма (закон допу-
скает также задаток в виде иной имущественной 

ценности, но практическое значение имеет только 
денежный задаток). Еслидоговорокажетсянеис-
полненным, причем ответственной стороной будет 

та сторона, которая дала задаток, она его теряет 
[11, с. 281].

Между тем, как нами установлено в данном 

исследовании,в данном вопросе теория граждан-
ского права, нормы гражданского законодатель-
ства, с одной стороны,и казахстанская судебная 

практика, с другой стороны, в значительной сте-
пени отличаются.Так, в решении Жамбылского 
районного суда Алматинской области от 

02.10.2020 г. по гражданскому делу № 1942-20-00-
2/565 и решении того же Жамбылского районного 
суда Алматинской области от 10.09.2021 г. по 

гражданскому делу №1942-21-00-2/874 суд отме-
чает: «Ответчиком по основному иску «Т» условия 
соглашения о задатке, возникшие из договора 

между ней и истцом исполнено частично, истцу 
выплачена больше половины суммы за дом. В 
случаях неполного исполнения обязательства, 

вытекающее из договора купли-продажи имуще-
ства ответчиком, истцу надлежит ставить тре-
бование о взыскании оставшейся суммы за про-

данное имущество». Впрочем, аналогичную фор-
мулировку мы находим в решении того же суда от 
02.10.2020 года по гражданскому делу № 1942-20-

00-2/565 (выделено нами, курсив наш – А.Ж.).

Из приведенного текста судебных актов 
представляется неясным о каком обязательстве, 
«вытекающим из договора купли-продажи» идет 
речь, если договор купли-продажи не заключен, а 
задаток является лишь мерой обеспечения заклю-
чения договора купли-продажи?

При этом, в юридической же литературе 
отмечается, что соглашение о задатке не изме-
няет условий, прав и обязанностей сторон по обе-
спеченному задатком обязательству. В то же 
время соглашение о задатке усложняет обязанно-
сти сторон, что достигается принятием на себя 
дополнительных обязательств сторонами по 
отдельному соглашению. Право лица, получив-
шего задаток, не уменьшается, а увеличивается 
вследствие обеспечения обязательства. В то же 
время от него зависит выбор – удовлетво-
риться задатком или требовать надлежащего 
исполнения обязательства, потому что это право 
принадлежало бы ему, если бы обязательство не 
было обеспечено задатком [5, с.599] (выделено 
нами – А.Ж.).

В своем Обзоре практики Коллегия по граж-
данским делам Верховного Суда Республики 
Казахстан, отмечая особенности регулирования 
задатка сделав вывод о том, что правила статьи 
338 ГК о последствиях неисполнения обязатель-
ства, применимы к ситуациям, когда договор, для 
обеспечения заключения которого внесен зада-
ток, не заключен, и, когда подписанный договор не 
исполняется приводят следующий пример: 
«Между Трофимовой и Коваль заключено согла-
шение о задатке, обеспечивающее договор куп-
ли-продажи квартиры в срок до 01.09.2008. Разре-
шение опекуну Коваль Г.Г. на продажу 1/3 доли 
квартиры, принадлежащей недееспособному 
Коваль С.В., выдано акиматом города Костаная 
лишь 24.12.2008, в связи с чем Трофимова пись-
мом от 11.12.2008 потребовала возвратить зада-
ток в двойном размере. По версии Коваль, дого-
вор не заключен из-за отсутствия у Трофимовой 
денег. Разрешая вопрос о том, по чьей вине не 
был заключен договор, суд усмотрел в нарушении 
исполнения обязательства вину обеих сторон, в 
связи с чем удовлетворил иск частично, взыскав 
сумму задатка в одинарном размере 120 000 
тенге. Такое решение представляется правиль-
ным, поскольку наличие или отсутствие денег у 
Трофимовой бездоказательно, а вины Коваль в 
том, что затянулась выдача разрешения на про-
дажу доли, принадлежащей недееспособному, не 
имеется. В таком случае в соответствии с пунктом 
первым статьи 338 ГК задаток подлежит возврату 
не в двойном размере, а только в сумме задатка».

Аналогичная ситуация прослеживается и в 
решении суда от 10.09.2021 г. где по версии ответ-
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чика в октябре 2016 года, когда «Т» предложила 
«Ф» произвести полный расчет и переоформить 
дом на себя, но «Ф» начала избегать встреч.

Выводы Обзора практики корреспондиру-
ются со ст. 72 ГПК, в соответствии с которой: 
«Каждая сторона должна доказать те обстоятель-
ства, на которые она ссылается как на основания 
своих требований и возражений, использовать 
средства защиты, утверждать, оспаривать факты, 
приводить доказательства и возражения против 
доказательств в установленные судьей сроки, 
которые соответствуют добросовестному веде-
нию процесса и направлены на содействие произ-
водству».

Согласно п.2 ст. 224 ГПК «Суд основывает 
решение лишь на тех доказательствах, которые 
были представлены сторонами и исследованы в 
судебном заседании».

В силу п.11 нормативного постановления 
Верховного Суда Республики Казахстан «О судеб-
ном решении» от 11.07.2003 года №5:«решение 
не может быть основано на предположениях об 
обстоятельствах дел».Между тем полагаем,су-
дом приняты во внимание бездоказательные-
доводы ответчика в том, что: «Ответчик не отка-
зывалась от исполнения обязательства в полном 
объеме, не избегала истца. Ответчик не сообщала 
истцу об отказе от полного исполнения обязатель-
ства или о невозможности его исполнения».

По смыслу пп.1 и пп.4 п.1 ст. 291 ГК должник 
во исполнение обязательств вправе разместить 
причитающиеся с него деньги на условиях депо-
зита если обязательство не может быть испол-
нено вследствие: отсутствия кредитора или лица, 
уполномоченного им принять исполнение, в месте, 
где обязательство должно быть исполнено или 
уклонения кредитора от принятия исполнения или 
иной просрочки с его стороны.

Согласно п.1 и п.2 ст. 85 Закона Республики 
Казахстан «О нотариате» от 14 июля 1997 года № 
155-I: «1. Нотариус в случаях, предусмотренных 
законодательством, принимает от должника в 
депозит деньги для передачи их кредитору. 2. О 
поступлении денег нотариус извещает кредитора 
и по его требованию выдает ему причитающиеся 
деньги»1.

В соответствии с пунктами189-193 старой 
редакции Приказа Министра юстиции Республики 
Казахстан от 31 января 2012 года № 31 «Об 

1  Норма Закона приведена в редакции, до вне-
сения изменений Закона Республики Казахстан от 21 
января 2019 года № 217-VI «О внесении изменений и 
дополнений в некоторые законодательные акты Респу-
блики Казахстан по вопросам усиления защиты права 
собственности, арбитража, оптимизации судебной 
нагрузки и дальнейшей гуманизации уголовного законо-
дательства».

утверждении Правил совершения нотариальных 
действий нотариусами» (далее – Правила): Так, в 
соответствии с п.189 Правил:«В соответствии со 
статьями 291 и 301 Кодекса, статьей 85 Закона и 
Правилами открытия, ведения и закрытия банков-
ских счетов клиентов в банках Республики Казах-
стан, утвержденными постановлением Правления 
Национального Банка Республики Казахстан 
(зарегистрированными в Реестре государствен-
ной регистрации нормативных правовых актов 18 
июля 2000 года № 1199) нотариус принимает на 
условиях депозита деньги, а ценные бумаги - на 
условиях хранения на имя нотариуса.Внесение 
денег или ценных бумаг на условиях депозита 
или хранения на имя нотариуса считается 
исполнением обязательства. Прием денег или 
ценных бумаг на условиях депозита или хранения 
на имя нотариуса регулируется законодатель-
ством Республики Казахстан и настоящими Пра-
вилами.Нотариус принимает от должника в депо-
зит деньги для передачи их кредитору».

Далее, согласно п.190 Правил:«По просьбе 
должника надпись о взносе денег может быть 
совершена на документе, устанавливающем 
задолженность».В силу п.191 Правил:«Нотариус, 
принимая в депозит деньги (обязательства), не 
проверяет основания взноса (то есть основания 
возникновения прав кредитора и обязанностей 
должника)».По смыслу п.192 Правил:«Выдача из 
депозита денег производится по заявлению депо-
нента.На заявлении нотариусом производится 
запись об установлении личности депонента с 
указанием реквизитов документа, удостоверяю-
щего его личность, а также указывается наимено-
вание документа, подтверждающего его право на 
получение депозитных денег.Юридическим лицам 
деньги перечисляются на их счета платежными 
поручениями».

В соответствии с п.193 Правил:«Если долж-
ник не указал адрес (место нахождения) креди-
тора или по указанному адресу депонент отсут-
ствует, нотариус предупреждает должника, что 
извещение кредитора о взносе денег лежит на его 
обязанности»2.

Известно, что в гражданских правоотноше-
ниях, когда речь идет о безналичных деньгах (на 
счете в банке второго уровня) – говорят об обяза-
тельственном праве (праве распоряжения день-
гами, находящимися на счете банка), а когда о 
наличных деньгах – о вещном праве (абсолютном 

2  Норма приведена в редакции, до ее измене-
ния Приказом Министра юстиции Республики Казахстан 
от 4 июня 2015 года № 315 «О внесении изменений и 
дополнений в приказ Министра юстиции Республики 
Казахстан от 31 января 2012 года № 31 «Об утвержде-
нии Правил совершения нотариальных действий нота-
риусами»
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господстве над вещью) (ст. 115 ГК - объекты граж-
данских прав).В соответствии с п.1 ст. 239 ГК 
(Передача вещей): Передачей признается вруче-
ние вещей приобретателю, а равно сдача транс-
портной организации для отправки приобрета-
телю и сдача на почту для пересылки приобрета-
телю вещей, отчужденных без обязательства 
доставки, если иное не предусмотрено законода-
тельством или договором.Следовательно, ответ-
чик могла выполнить денежное обязательство и 
посредством почтового перевода. В соответствии 
со ст. 13 Закона Республики Казахстан от 9 апреля 
2016 года № 498-V «О почте»: «Почтовый перевод 
денег является регистрируемым почтовым отправ-
лением. Порядок и требования к почтовому пере-
воду денег, а также формы бланка почтового 
отправления устанавливаются правилами предо-
ставления услуг почтовой связи. 2. Сумма почто-
вого перевода денег, пересылаемого внутри 
Республики Казахстан, не ограничивается, если 
иное не предусмотрено законодательством Респу-
блики Казахстан в области противодействия лега-
лизации (отмыванию) доходов, полученных пре-
ступным путем, и финансированию терроризма. 
Почтовые переводы денег принимаются в нацио-
нальной валюте Республики Казахстан и других 
валютах в соответствии с валютным законода-
тельством Республики Казахстан. При осущест-
влении почтовых переводов денег в иностранной 
валюте отправитель (получатель) представляет 
дополнительные сведения и документы в соответ-
ствии с требованиями валютного законодатель-
ства Республики Казахстан. 3. Прием денег для 
осуществления почтовых переводов произво-
дится наличным и безналичным способами. 
Почтовый перевод денег при безналичном спо-
собе производится после поступления денег и 
суммы комиссионного вознаграждения на банков-
ский счет оператора почты».

В соответствии с п.1 ст. 34 Конституции 
Республики Казахстан: Каждый обязан соблюдать 
Конституцию и законодательство Республики 
Казахстан, уважать права, свободы, честь и досто-
инство других лиц.Следовательно, ответчик 
(должник) могла исполнить денежное обязатель-
ство даже если допустить, отсутствие истца (кре-
дитора) или лица, уполномоченного им принять 
исполнение, в месте, где обязательство должно 
быть исполнено или уклонения истца (кредитора) 
от принятия исполнения или иной просрочки с его 
стороны как размещением денег на депозит нота-
риуса, так и осуществлением простого почтового 
перевода.

Бездоказательное принятие судом доводов 
ответчика о том, что ответчик не отказывалась от 
исполнения обязательства в полном объеме, 

наглядно иллюстрирует, что решение основано на 
предположениях об обстоятельствах дел, что 
противоречит п.11 нормативного постановления 

Верховного Суда Республики Казахстан «О судеб-
ном решении» от 11.07.2003 года №5.Доказа-
тельством стремления исполнения денежного 

обязательства, предусмотренного соглаше-
нием сторон могли являться акт нотариуса о 
внесении денег на депозит или квитанция, под-

тверждающая почтовый перевод денег в раз-
мере оставшейся суммы, предусмотренной в 
соглашении о задатке.В этой связи, полагаем 

задаток выполняя традиционные три функции: 1) 
платежную; 2) доказательственную и 3) обеспечи-
тельную призван не только стимулировать сто-

роны к выполнению принятых на себя обяза-
тельств соглашением о задатке и/или обяза-
тельств по договору в обеспечение которого 

заключалось соглашение о задатке, но и санкци-
оннуюв виде ответственности за неисполнение и/
или ненадлежащее исполнение принятых на себя 

обязательств по соглашению о задатке и/или обя-
зательств по договору, обеспеченному задатком.
Профессор Ю.Г. Басин отмечал, что граждан-

ско-правовая ответственность за нарушение обя-
зательства может выступать в форме: возмеще-
ния убытков; уплаты неустойки, потери задатка 

либо уплаты дополнительно суммы задатка сверх 
возвращенной суммы задатка; конфискации в 
доход государства всего полученного по сделке, 

направленной на достижение преступной цели; 
утраты права собственности на заложенное иму-
щество, а также на имущество, удерживаемое в 

соответствии с правом удержания; возмещения 
морального ущерба и т.д. [5, с.647].

Данное толкование института соглашения о 

задатке корреспондируется с п. 2 ст. 365 ГК в кото-
ром предусмотрено: «Если вследствие просрочки 
должника исполнение утратило интерес для кре-

дитора, он может отказаться от принятия исполне-
ния и требовать возмещения убытков».Полагаем, 
приведенная норма подлежит применению, если 

задаткодатель(покупатель) не исполнил надлежа-
щим образом обязательства по задатку, задатко-
получатель (продавец) утративший интерес как 

кредитор вправе отказаться от принятия исполне-
ния по основному и дополнительному обязатель-
ствам, так как изменились цены на продаваемое 

имущество, в сторону увеличения, что приводит к 
утрате ценностиоплаченной суммы задаткаили 
его части.

Заключение

На основании всего вышеизложенного 

можно прийти к следующим выводам.
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Соглашение о задатке является консенсу-
альным договором, по которому обязанность 
передачи согласованной суммы, обеспечивающей 

заключение и исполнение договора, возлагается 
на задаткодателя, а в случае его неисполнения 
или ненадлежащего исполнения возникают права 

требования и возмещения убытков у задаткополу-
чателя. Возникновение у сторон соглашения прав 
и обязанностей не зависят от передачи или не 

передачи согласованной денежной суммы в пол-
ном объеме или в ее части. Ответственность сто-
рон по задатку зависит только от исполнения или 

неисполнения соглашения о задатке либо от над-
лежащего или ненадлежащего исполнения как 
акцессорного, так и основного обязательства.

Если соглашением о задатке не предусмо-
трена дата или срок заключения договора куп-
ли-продажи с выплатой полной стоимости товара, 

то по аналогии закона срок надлежит исчислять 
по п.4 ст. 390 ГК, то есть в течение года с момента 
заключения соглашения о задатке.
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