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Обеспечение обязательств в международном бизнесе

Основные экономико-правовые способы обеспечения обязательств 
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Международный коммерческий арбитраж
 

Заключая внешнеторговый контракт стороны исходят из того, что все принятые на себя обязательства ими будут выполнены и споров по контракту вообще не возникнет. Однако в процессе исполнения внешнеэкономических сделок между сторонами могут возникать разногласия и споры, которые они могут попытаться урегулировать мирным путем, посредством переговоров. Этот путь, разумеется, является наиболее экономичным и приемлемым со всех точек зрения. Однако не всегда переговоры приводят к желаемому результату. В этом случае сторона, право которой нарушено, может обратиться за зашитой в государственный суд. Разбирательство дела в суде может затянуться на длительное время. При этом суд вынужден будет соблюдать сложные процессуальные правила, предусмотренные законодательством. Решение суда первой, а иногда и второй инстанции может быть, как правило, оспорено, что в ряде стран не позволяет вступить решению в законную силу. Кроме того, по окончании процесса решение суда может быть опубликовано, а значит могут стать доступными для широкой публики обстоятельства, которые были раскрыты в ходе процесса и представляли собой коммерческую тайну или информацию, не предназначенную для всеобщего пользования. 

Наконец, судьи часто плохо представляют себе предмет спора и его существо, поскольку не являются специалистами в области, например, торгового мореплавания или автомобильной перевозки груза, что приводит к необходимости привлечения в процесс высококвалифицированных экспертов и увеличению в этой связи расходов сторон. 

Эти недостатки вызвали необходимость создания международного коммерческого арбитража для субъектов внешнеэкономической деятельности, представляющего собой третейский суд, рассматривающий споры по волеизъявлению сторон. 

Так, в 1985 году Комиссией OOH по праву международной торговли был разработан и одобрен Генеральной Ассамблеей ООН Типовой проект закона о международном коммерческом арбитраже для возможного использования его государствами в своем законодательстве. 

Как известно, третейский суд не входит в систему органов государственной власти, а следовательно, на него не распространяется гражданское процессуальное законодательство. Он руководствуется собственными правилами рассмотрения спора, часто установленные самими сторонами. Это позволяет значительно упростить и ускорить процедуру рассмотрения споров. Кроме этого, недопустимость обжалования арбитражного решения по существу спора является еще одним фактором к ускорению его рассмотрения и вынесению окончательного решения. 

Поскольку решения арбитража (третейского суда) не публикуются, а если и публикуются, то без указания имен и названий участников, это позволяет сохранять конфиденциальность. 

Наконец, в отличие от суда, арбитры не назначаются, а избираются сторонами из числа специалистов, способных иногда самостоятельно оценить фактические обстоятельства дела без привлечения дорогостоящих экспертов. 

Исполнение решения такого арбитража, в случае отказа стороны исполнять его добровольно, может быть произведено принудительно через суд, если исполнение этого решения испрашивается в стране, участвующей в Нью-Йоркской конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 года. 

До недавнего времени Российской Федерации не было единого закона, касающегося рассмотрения коммерческих споров на территории России. Закон Российской Федерации «О международном коммерческом арбитраже» был принят 7 июля 1993 года. В его основу был положен упомянутый выше Типовой проект ООН. 

Закон применяется к международному коммерческому арбитражу, если место этого арбитража находится в России (ст. 1.1 Закона). Таким образом, если место арбитража находится за границей, то применению подлежит не этот закон, а соответствующие иностранные нормы, регулирующие деятельность третейских судов и арбитражей на территории этого иностранного государства. Закон же устанавливает, что место арбитража устанавливается соглашением сторон (наличием и содержанием арбитражной оговорки). 

Закон устанавливает два вида арбитража на территории Российской Федерации. При этом различают «третейский суд» и «институционный арбитраж». 

Третейский суд – это давно известный практике арбитраж аd hoc, т.е. такой арбитраж, который избирается непосредственно сторонами для рассмотрения одного конкретного дела и который пользуется такими правилами своего производства, которые стороны сами сочтут приемлемыми. Третейский суд не имеет конкретного места расположения, не имеет списка арбитров, и стороны должны будут сами определить порядок их избрания, разрешить вопросы материального и иного обеспечения деятельности третейского суда, оформления результатов рассмотрения спора. 

Институционный арбитраж – это такой арбитраж, который имеет официальное место своего существования (например, г. Москва или Стокгольм). Большинство из таких арбитражей имеют свои правила рассмотрения споров (т.н. регламенты ), сторонам достаточно сделать ссылку на такие правила, чтобы избавить себя от согласования их между собой. Институционный арбитраж имеет секретариат, который ведет его дела. Может быть даже предусмотрен порядок избрания арбитров. За эти услуги институционный арбитраж устанавливает умеренную плату, которая окупается тем, что стороны освобождаются от необходимости заботиться о регламенте и других формальностях, предшествующих собственно рассмотрению спора. 

В Российской Федерации наибольшую популярность обрели два институционных арбитража. Это – Международный коммерческий арбитражный суд (МКАС) и Морская арбитражная комиссия (МАК), действующие при Торгово-промышленной палате Российской Федерации. Оба эти арбитража, хотя и действуют на основе своих регламентов, подчинены Закону Российской Федерации «О международном коммерческом арбитраже». 

Международный коммерческий арбитражный суд при торгово-промышленной палате РФ. Является самостоятельным постоянно действующим арбитражным учреждением (третейским судом), осуществляющим свою деятельность в соответствии с Законом Российской Федерации "О международном коммерческом арбитраже" (июль 1993г.).

В международный коммерческий арбитражный суд могут по соглашению сторон передаваться: споры из договорных и иных гражданско-правовых отношений, возникающие при осуществлении внешнеторговых и иных видов международных экономических связей, если коммерческое предприятие хотя бы одной из сторон спора находится за границей, а также споры предприятий с иностранными инвестициями и международных объединений и организаций, созданных на территории Российской Федерации, между собой, а равно их споры с другими субъектами права Российской Федерации.

Гражданско-правовые отношения, споры из которых могут быть переданы на разрешение Международного коммерческого арбитражного суда, включают, в частности, отношения по купле-продаже (поставке) товаров, выполнению работ, оказанию услуг, обмену товарами и (или) услугами, перевозке грузов и пассажиров, торговому представительству и посредничеству, аренде (лизингу), научно-техническому обмену, обмену другими результатами технической деятельности, сооружению промышленных и иных объектов, лицензированию, инвестициям, кредитно-расчетным операциям, страхованию, совместному предпринимательству  и другим формам промышленной и предпринимательской кооперации.

Закон "О международном коммерческом арбитраже" от 7.07.93 г.Как было указано выше, настоящий закон распространяется на арбитражи, место нахождения которых расположено на территории Российской Федерации. Закон содержит ряд предписаний диспозитивного характера, касающихся формирования состава арбитража. Единственным императивным предписанием Закона в этой сфере является требование к избираемому арбитру о необходимости сообщить о любых обстоятельствах, которые могут вызвать обоснованные сомнения относительно его беспристрастности или независимости. 

По всем другим вопросам, касающимся состава арбитража, определения процедуры арбитражного разбирательства, стороны могут согласовывать свои правила, отличные от тех, что предусмотрены Законом. Только если стороны не воспользуются своим правом, будут применяться диспозитивные нормы Закона. Наряду с такими нормами Закон содержит предписания, не допускающие отступления от них по соглашению сторон, носящие императивный характер. Среди таких норм – нормы о сфере действия Закона (ст. 1), об отводе арбитра (ст. 12 и 13), о равном отношении к сторонам (ст. 18), о форме и содержании арбитражного соглашения (ст. 34), о признании и приведении в исполнение арбитражных решений (ст. 35-36). 

Возвращаясь к вопросу о формировании состава арбитража, следует отметить, что Закон содержит ряд норм о порядке назначения арбитров и их числе, об отводе кандидатур и прекращении их полномочий, замене арбитра и его назначении в определенных случаях Президентом ТПП Российской Федерации. 

Таким образом, практически арбитражный процесс начинается с момента избрания сторонами состава арбитража и определения ими правил рассмотрения дела. В то же время, если стороны не договорились об ином, арбитражное разбирательство, согласно ст. 21 Закона, в отношении конкретного спора считается начавшимся в день, когда просьба о передаче этого спора в арбитраж получена ответчиком. 

Затем, в течение срока, согласованного сторонами или определенного составом арбитража, истец должен заявить об обстоятельствах, подтверждающих его исковые требования, о спорных вопросах и требуемом удовлетворении (ст. 23 п. 1). Ответчик в установленный срок должен заявить свои возражения. При этом, если истец не представит своих требований путем подачи искового заявления, то арбитраж просто прекращает разбирательство (ст. 25). Однако это правило не относится к ответчику и арбитраж продолжает разбирательство, даже если ответчик не представит своих возражений. 

Эти нормы Закона носят диспозитивный характер и могут быть изменены по соглашению сторон. 

После указанной процедуры арбитраж начинает рассмотрение дела по-существу. При этом, согласно ст. 18 Закона, к сторонам должно быть равное отношение, и каждой стороне предоставляются все возможности для изложения своей позиции. Равное отношение, в частности, выражается в том, что обеим сторонам заблаговременно должно быть направлено уведомление о слушании дела (ст. 24). Кроме того, все документы или другая информация, предоставляемая одной из сторон, должны быть переданы другой стороне. Невыполнение этих требований может повлечь отказ в последующем признании и приведении в исполнение решения. 

Арбитраж может вести разбирательство таким образом, какой считает надлежащим, с соблюдением положений Закона. В то же время, стороны имеют право сами договориться о процедуре ведения разбирательства (ст. 19). 

Если арбитраж не является институционным, стороны могут по своему усмотрению договориться о месте арбитража. В случае, когда такая договоренность не была достигнута, место арбитража определяется третейским судом с учетом обстоятельств дела, включая фактор удобства сторон. Это не лишает третейский суд права, если стороны не договорились об ином, собраться в ином месте для проведения консультаций между арбитрами, заслушивания свидетелей, экспертов или сторон либо для осмотра товаров, другого имущества или документов (ст. 20). 

Язык арбитражного разбирательства устанавливается по договоренности сторон, но в ее отсутствие третейский суд сам определяет, какие языки должны использоваться при разбирательстве. При этом третейский суд может распорядиться о том, чтобы любые документальные доказательства сопровождались переводом на язык или языки, о которых договорились стороны или которые определены третейским судом (ст. 22). 

Стороны могут сами определить, проводить ли устное слушание дела или рассматривать его только на основе представленных документов и иных материалов. Если стороны не сделают этого, третейский суд сам примет решение проводить ли устное слушание дела. В отсутствие договоренности сторон о проведении разбирательства только по документам, когда стороны договорились не проводить устного слушания, третейский суд обязан провести такое слушание на сообразной стадии арбитражного разбирательства, если об этом попросит любая из сторон (ст. 24). 

По ходу арбитражного разбирательства арбитраж может назначить эксперта для изучения конкретных вопросов, определяемых третейским судом, и предоставления ему доклада. При этом третейский суд может потребовать от стороны предоставления эксперту любой относящейся к делу информации, либо предъявления для осмотра, или предоставления возможности осмотра им относящихся к делу документов, товаров или другого имущества. По просьбе стороны или по решению третейского суда эксперт должен после представления своего заключения принять участие в слушании. Сторонам предоставляется возможность задавать ему вопросы и представлять специалистов для дачи показаний по спорным вопросам (ст. 26). 

Закон предусматривает возможность обращения третейского суда или стороны с согласия третейского суда к компетентному суду Российской Федерации с просьбой о содействии в получении доказательств, которая может быть исполнена судом на основе правил, касающихся обеспечения доказательств, в том числе судебных поручений (ст. 27). 

При рассмотрении спора по существу арбитраж должен определить применимое к данным спорным правоотношениям материальное право. Если спор возник из договорных условий, то при рассмотрении спора арбитраж прежде всего руководствуется ими. В них закреплены согласованные сторонами взаимные права и обязанности сторон. Однако все права и обязанности предусмотреть в договоре невозможно. Следовательно, арбитражу необходимо обратиться к нормам права, определив предварительно, право какого государства будет применяться к данному спору. В этой связи ст. 28 п. 1 предусматривает, что третейский суд разрешает спор в соответствии с такими нормами права, которые стороны избрали в качестве применимых к существу спора. Любое указание на право или систему права какого-либо государства должно толковаться как непосредственно отсылающее к материальному праву этого государства, а не к его коллизионным нормам. 

Если стороны не договорились о применимом праве, третейский суд применяет право, определенное в соответствии с коллизионными нормами, которые он считает применимыми (п. 2 ст. 28). 

Закон предписывает третейскому суду во всех случаях принимать решение в соответствии с условиями договора и с учетом торговых обычаев, применимых к данной сделке (п. 3. с. 28). 

Как правило, арбитраж «считает применимыми» коллизионные нормы места арбитража. При определении применимого материального права необходимо, как отмечалось выше, учитывать общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации, являющиеся частью правовой системы Российской Федерации. 

Арбитражное разбирательство прекращается: 

– вынесением окончательного решения и

– вынесением постановления о прекращении разбирательства. Окончательное решение выносится по существу и должно содержать вывод об удовлетворении или отклонении исковых требований, мотивы. на которых оно основано, сумму арбитражного сбора и расходов по делу, их распределение между сторонами. 

Постановление о прекращении арбитражного разбирательства выносится когда: 

– истец отказывается от своего требования, при условии, если ответчик не выдвинет возражений против прекращения разбирательства; 

– стороны договорятся о прекращении производства по делу; 

– арбитры придут к выводу, что продолжение разбирательства стало ненужным или невозможным; 

После вынесения решения арбитраж может исправить допущенные в решении технические ошибки в подсчетах, описки, опечатки. Стороны могут сами установить срок, в течение которого любая из сторон по получении решения может просить арбитраж об этом. В то же время, если такой срок не был оговорен сторонами, ст. 33 Закона предоставляет им 30 дней после получения решения для подачи такой просьбы. После этого, если арбитраж сочтет просьбу обоснованной, он обязан внести соответствующие исправления не позднее 30 дней после получения этой просьбы. Сам арбитраж может исправить эти ошибки и без ходатайства сторон. В этом случае это должно быть сделано не позднее 30 дней после вынесения арбитражем решения. 

Императивные нормы, касающиеся сроков исправления решения, могут привести к тому, что в случае пропуска сторонами указанных сроков исправление решения окажется невозможным. В этой связи еще на стадии разбирательства сторонам необходимо самим позаботиться о том, чтобы не допустить появления ошибок, описок и опечаток. С этой целью рекомендуется снабжать арбитраж письменными пояснениями, содержащими необходимые данные, которые могут лечь в основу решения. 

В течение 30 дней по получении арбитражного решения, если сторонами не будет согласован иной срок, при наличии соответствующей договоренности между сторонами любая из сторон, уведомив об этом другую сторону, может просить третейский суд дать толкование какого-либо конкретного пункта или части решения. 

Кроме того, если стороны не договорились об ином, любая из сторон, уведомив об этом другую сторону, может в течение 30 дней по получении арбитражного решения просить третейский суд вынести дополнительное решение в отношении требований, которые были заявлены в ходе арбитражного разбирательства, однако не были отражены в решении. Если арбитраж сочтет эту просьбу обоснованной, он в течение 60 дней после ее получения должен вынести дополнительное арбитражное решение. 

Пункт 4 ст. 33 Закона предусматривает, что в случае необходимости арбитраж может продлить срок, установленный Законом, в течение которого он должен исправить ошибки, дать толкование или вынести дополнительное решение. 

Исправление, толкование решения или вынесение дополнительного решения должно проводиться в учетом требований ст. 31 Закона, содержащей правила о форме и содержании арбитражного решения. 

Одним из наиболее важных положений Закона являются правила об оспаривании арбитражного решения. При этом Закон допускает возможность заявления ходатайства об отмене арбитражного решения как исключительного средства его оспаривания. Основания для оспаривания возникают в двух случаях. К первому можно отнести различные нарушения, связанные с арбитражным соглашением. В этом случае сторона, оспаривающая решение, должна сама представить государственному суду (ст. 6 Закона) доказательства, на основании которых решение может быть отменено. Такие доказательства должны свидетельствовать о том, что: 

– одна из сторон в арбитражном соглашении была в какой-либо мере недееспособна, или это соглашение недействительно по закону, которому стороны его подчинили, а при отсутствии такого указания –- по закону Российской Федерации; 

– сторона не была должным образом уведомлена о назначении арбитра или об арбитражном разбирательстве, или по другим причинам не могла представить свои объяснения; 

– решение вынесено по спору, не предусмотренному арбитражным соглашением или не подпадающим под его условия, или содержит постановления по вопросам, выходящим за пределы арбитражного соглашения, с тем, однако, что если постановление по вопросам, охватываемым арбитражным соглашением, могут быть отделены от тех, которые не охватываются таким соглашением, то может быть отменена только та часть арбитражного решения, которая содержит постановления по вопросам, не охватываемым арбитражным соглашением; 

– состав третейского суда или арбитражная процедура не соответствовали соглашению сторон, если только такое соглашение не противоречит любому положению настоящего Закона, от которого стороны не могут отступать, либо в отсутствие такого соглашения не соответствовали Закону; 

Во втором случае заинтересованная в отмене решения сторона может не предоставлять каких-либо доказательств. Однако, если суд сам придет к выводу о том, что объект спора не может быть предметом арбитражного разбирательства по закону Российской Федерации или арбитражное решение противоречит публичному порядку Российской Федерации, арбитражное решение может быть отменено. 

Закон предусматривает ограничительный срок в три месяца со дня получения решения, после которого ходатайство об отмене решения не может быть заявлено (п. 3 ст. 34). Суд, в который подано ходатайство об отмене арбитражного решения, может, если сочтет это надлежащим и если об этом просит одна из сторон, приостановить на установленный срок производство по этому вопросу, с тем чтобы предоставить третейскому суду возможность возобновить арбитражное разбирательство или предпринять иные действия, которые, по мнению третейского суда, позволят устранить основания для отмены арбитражного решения (п. 4 ст. 34). 

Арбитражное решение независимо от того, в какой стране оно вынесено, признается обязательным и приводится в исполнение компетентным судом по письменному ходатайству заинтересованной стороны, которая помимо такого ходатайства должна представить суду подлинные или должным образом заверенные копии арбитражного решения и арбитражного соглашения. При этом, если арбитражное решение или соглашение изложены на иностранном языке, сторона должна представить должным образом заверенный перевод этих документов на русский язык (ст. 35). 

В признании и приведении в исполнение арбитражного решения может быть отказано практически по тем же основаниям, по которым решение может быть отменено. Дополнительным, по сравнению с основаниями к отмене решения, является основание, когда решение еще не стало обязательным для сторон, или было отменено, или его исполнение было приостановлено судом страны, в которой или в соответствии с законом которой оно было вынесено (п. 1 ст. 36). 

Если в суде, где испрашивается признание и приведение в исполнение решения, заявлено ходатайство об отмене или приостановлении исполнения арбитражного решения, суд, может, если сочтет это надлежащим, отложить вынесение своего решения и может также по ходатайству стороны, которая просит о признании или приведении в исполнение решения, обязать другую сторону представить надлежащее обеспечение. 

Отдельно следует остановиться на вопросе арбитражного соглашения, поскольку отдельные нарушения, связанные именно с арбитражным соглашением, его действительностью, объемом и соблюдением его условий, могут быть основанием для оспаривания арбитражного решения или для отказа в признании и приведении его в исполнение. 

Обязательным условием передачи спора на рассмотрение арбитража является наличие между сторонами действительного арбитражного соглашения. Исключения из этого правила допускаются в тех случаях, если, например, страны, субъектами которых являются спорящие стороны, заключили между собой соглашение или вступили в многостороннюю международную конвенцию, предусматривающую рассмотрение конкретных споров в международном коммерческом арбитраже, а не в государственных судах, и настоящий спор подпадает под эту категорию. 

В этом случае международный коммерческий арбитраж будет компетентен рассматривать спор даже в отсутствие действительного арбитражного соглашения между ними. 

Под арбитражным соглашением сторон подразумевается соглашение о передаче в арбитраж всех или определенных споров, которые возникли или могут возникнуть в связи с каким-либо конкретным правоотношением (ст. 7). 

Часто вопрос о передаче споров в арбитраж обсуждается еще при заключении контракта. В этом случае арбитражное соглашение включают в контракт как одно из его условий. Такое соглашение именуют арбитражной оговоркой контракта. 

Иногда нет возможности заранее оговорить передачу спора в международный арбитраж. Так, в случае столкновения судов в море и возникновении в связи с этим деликтных обязательств нет контракта и арбитражное соглашение приходится заключать в виде отдельного документа. Такое же положение возникает и в случае, если стороны не оговорили передачу спора в арбитраж при обсуждении условий контракта. 

Закон в императивной форме требует, чтобы арбитражное соглашение было заключено только в письменной форме (п. 1 ст. 7). Нарушение этого требования влечет за собой недействительность соглашения. При этом Закон допускает три случая, когда соглашение считается заключенным в письменной форме: 

– если соглашение содержится в одном документе, подписанном сторонами; 

– если оно заключено путем обмена письмами, сообщениями по телетайпу, телеграфу или с использованием иных средств электросвязи, обеспечивающих фиксацию такого соглашения, либо 

– если оно заключено путем обмена исковым заявлением и ответом на иск, в котором одна сторона утверждает о наличии соглашения, а другая против этого не возражает. 

При заключении арбитражного соглашения стороны должны обязательно точно указать, избирают они институциониый арбитраж или арбитраж ad hoc. В случае избрания институционного арбитража в соглашении должно быть указано его точное название и место расположения. Нарушение этого правила может повлечь недействительность арбитражного соглашения и невозможность рассмотрения спора в конкретном международном коммерческом арбитраже. «Если стороны избирают арбитраж «ad hoc» и местом арбитража определена территория России, то и формирование состава арбитража, и арбитражное разбирательство осуществляются по правилам Закона (ст. 10-15, 18-25 и др.)»
. Однако многие нормы Закона диспозитивны и могут быть изменены сторонами. Поэтому относительно содержания арбитражного соглашения и правил передачи дел в арбитраж часто руководствуются рекомендациями специалистов, имеющих большой опыт в области рассмотрения дел в международном коммерческом арбитраже.

Российские организации на практике предпочитают передавать рассмотрение споров с иностранными контрагентами на разрешение Международного коммерческого арбитражного суда (МКАС) при ТПП РФ. Споры, связанные с торговым мореплаванием, часто передаются на разрешение Морской Арбитражной комиссии (МАК) при ТПП РФ, авторитет которой довольно высок. Если иностранный партнер не соглашается с передачей дела в МКАС или МАК, можно предложить передачу его на разрешение других известных институционных арбитражей, находящихся за рубежом. Такими арбитражными органами является, например, Арбитражный суд в Лондоне, Стокгольмский арбитраж, международные коммерческие арбитражи в Beне, Гамбурге и т.д. 

Арбитражное соглашение считается автономным соглашением, не зависящим от основного контракта. Это означает, что признание всего договора недействительным не влечет за собой недействительности арбитражного соглашения. Этот принцип впервые закреплен в нашем законодательстве в виде императивной нормы. Ст. 16 Закона предусмотрела: «третейский суд может сам вынести постановление о своей компетенции, в том числе по любым возражениям относительно наличия или действительности арбитражного соглашения. Для этой цели арбитражная оговорка, являющаяся частью договора, должна трактоваться как соглашение, не зависящее от других условий договора.» 

Такое постановление арбитража о том, что он обладает компетенцией, может быть обжаловано в суде, согласно статьи 6 Закона. 

Принцип автономности арбитражного соглашения получил достаточно широкое распространение в законодательстве большинства государств. В то же время еще остаются государства, где законодательство и практика идут по иному пути и где арбитражное соглашение считается частью основного договора. 

Исполнение арбитражного решения. Решения суда являются окончательными и не подлежат обжалованию. Они должны исполняться сторонами добровольно в срок, установленный судом. Если срок исполнения в решении не указан, оно подлежит немедленному исполнению. 

Решение суда, не исполненное стороной, против которой оно вынесено, в течение срока, установленного арбитражем, приводится в исполнение в соответствии с законом и международными договорами. 

В гражданском процессуальном законодательстве Российской Федерации имеются отдельные положения, касающиеся исполнения арбитражных решений. В действующем Гражданском процессуальном кодексе имеется раздел «Исполнительное производство». В ст. кодекса «Постановления судов и других органов, подлежащих исполнению», предусматриваются следующие положения: 

«По правилам, изложенным в настоящем разделе Кодекса, подлежат исполнению: 

· решения Морской арбитражной комиссии и Арбитражного суда при Торгово-промышленной палате РФ и арбитражей, специально образуемых для рассмотрения отдельных дел; 

· решения третейских судов; 

· решения иностранных судов в предусмотренных законом случаях». 

Обычно решения Морской арбитражной комиссии и Арбитражного суда (ранее – Внешнеторговой арбитражной комиссии) при Торгово-промышленной палате РФ исполняются, как правило, добровольно
. Точно так же добровольно, как правило, исполняются решения арбитражей (третейских судов), образуемых для решения отдельных споров. В противном случае возбуждается исполнительное производство, которое ведется в России по общим правилам исполнительного производства. 

Согласно ст. 339 Гражданского процессуального кодекса, исполнительными документами являются исполнительные листы, выдаваемые на основании решений Арбитражного суда при Торгово -промышленной палате РФ и арбитражей, специально образуемых для рассмотрения отдельных дел, надписи председателя Морской арбитражной комиссии о вступлении решения в законную силу. 

Таким образом, вопрос о возможности принудительного исполнения разрешается судебным определением, после чего выдается обычный исполнительный лист. 

Несколько иная система предусмотрена в отношении исполнения решений Морской арбитражной комиссии. Надпись председателя этой Комиссии официально подтверждает вступление ее решения в законную силу, т. е. иными словами, наличие необходимых условий для принудительного исполнения. Другого документа не требуется. 

Для исполнения решения Арбитражного суда (решения, вынесенного в России или в иностранном государстве) необходимо обратиться в обычный суд по месту нахождения российской организации, против которой вынесено решение, или в суд по месту нахождения ее имущества (в соответствии с общим правилом о подсудности, установленным ст. 117, 118 Гражданского процессуального кодекса). Практика в Москве пошла по пути проведения исполнительного производства по арбитражным решениям в Московском городском суде. Суд выносит определение о принудительном исполнении. На основе этого определения выдается исполнительный лист. После того как исполнительный лист будет выдан, взыскание должно быть обращено в первую очередь на денежные средства организации, находящиеся в банке. При отсутствии денежных средств, достаточных для погашения задолженности, взыскание может быть обращено на принадлежащее ей имущество. 

В последнее время в практике московских судов, в частности городского суда г. Москвы, имели место случаи исполнения решений Арбитражного суда при Торгово-промышленной палате РФ, а также решений арбитражных (третейских) судов, вынесенных за рубежом. 

Сторона, в пользу которой вынесено арбитражное решение, заинтересована в возможности обратить взыскание на имущество ответчика, находящееся часто за пределами того государства, где вынесено решение. В договорах о торговле и мореплавании содержатся нормы, предусматривающие признание арбитражных соглашений, равно как и признание и исполнение основанных на этих соглашениях арбитражных решений. 

Признание иностранных арбитражных соглашений и приведение в исполнение иностранных арбитражных решений урегулированы многосторонней конвенцией, принятой в Нью-йорке в 1958 г. Конвенция действует для РФ, Белоруссии, Украины, Латвии и др. В ней участвуют 88 государств. 

В конвенции предусматривается признание письменных соглашений, по которым стороны договорились передать в арбитраж спор по конкретному делу. Суды государств-участников обязуются, если к ним поступает дело, по которому его стороны заключили арбитражное соглашение, направить их в арбитраж. 

Вместе с тем каждое договаривающееся государство обязалось признавать арбитражные решения и приводить их в исполнение на своей территории в соответствии со своими процессуальными нормами. В конвенции также указываются случаи, когда может быть отказано в признании и приведении в исполнение арбитражного решения. 

Статья 437 Гражданского процессуального кодекса предусматривает, что порядок исполнения в РФ решений иностранных судов и арбитражей определяется соответствующими международными договорами. Если международный договор, на основании которого испрашивается признание и исполнение в РФ арбитражного решения, не устанавливает перечень документов, прилагаемых к ходатайству о разрешении принудительного исполнения, или оснований для отказа в признании и исполнении, перечень таких документов и такие основания определяются соответственно по правилам ст. IV ч. V Нью-Йоркской конвенции 1958г. Это положение установлено п. 11 Указа Президиума Верховного Совета СССР от 21 июня 1988 г. «О признании и исполнении в СССР решений иностранных судов и арбитражей». Решение иностранного арбитража может быть предъявлено к принудительному исполнению в РФ в течение трех лет с момента вступления его в силу. Решения иностранных арбитражей исполняются в нашей стране на началах взаимности. 

КОРПОРАТИВНЫЕ ДОГОВОРЫ В РАМКАХ ХОЛДИНГОВЫХ СТРУКТУР
: Рассмотрим возможные виды ответственности за нарушение корпоративных договоров. Возмещение убытков и взыскание неустойки - меры ответственности, прямо предусмотренные законодателем для случаев нарушения акционерного соглашения. Следует отметить, что определить, а тем более доказать размер убытков достаточно сложно для стороны корпоративного договора об осуществлении прав, так как предмет данного договора специфичен. В частности, как определить понесенные убытки при голосовании контрагента договора за кандидатуры в органы управления общества не в соответствии с теми условиями, которые были прописаны в нем? Конечно, можно предусмотреть в данных случаях выплату компенсации, но это вряд ли сможет удовлетворить нарушенные интересы стороны корпоративного договора. Установление компенсации в твердой денежной сумме как меры ответственности за нарушение корпоративного договора четко обозначит, что теряет нарушавшая его сторона, но в некоторых случаях не может в полной мере компенсировать понесенный ущерб другой стороны, к тому же существует вероятность снижения такой компенсации судом.

В английском, германском, французском правопорядке широко распространены иски, в которых стороны просят суд при рассмотрении спора присудить к исполнению соглашения в натуре, в том числе к возврату в первоначальное состояние, при этом суды, разрешая конкретное дело, исходят из рассматриваемого обязательства. Судом может быть принято решение об исполнении обязательства в натуре и тех случаях, когда взыскание убытков может быть присуждено как соразмерное наказание, но из всех средств правовой защиты именно исполнение обязательства в натуре будет наиболее обоснованным. Представляется, что в некоторых случаях вполне допустимо предъявление стороной корпоративного договора требования о понуждении исполнения обязательства в натуре (например, приобретать или отчуждать акции при наступлении определенных обстоятельств).

В английском праве закреплен такой способ правовой защиты, как запретительное решение суда, т.е. нарушитель обязывается прекратить свои действия (бездействие). В российском законодательстве существует норма ст. 12 ГК РФ, определяющая, что защита гражданских прав осуществляется путем восстановления положения, существовавшего до нарушения права, и пресечения действий, нарушающих право или создающих угрозу его нарушения. Как негативный момент реализации данного способа защиты прав может быть создана ситуация, когда компания не сможет полноценно осуществлять свою деятельность. В самом деле, как определить суду, что действия стороны, нарушившей договор, были коммерчески верными и целесообразными в данной ситуации? Суды разрешают юридические споры, "...а не определяют, какое из решений является оптимальным для компании с коммерческо-экономической точки зрения".

Достаточно действенным средством защиты прав и интересов сторон корпоративного договора представляется закрепление обязанности стороны в случае нарушения ею договора продать свою долю в уставном капитале по рыночной цене (обусловленной в договоре цене) или, наоборот, права требовать выкупа доли контрагента по рыночной цене (обусловленной в договоре цене) и, таким образом, прекратить действие корпоративного договора об осуществлении прав и партнерство.

Учитывая то обстоятельство, что корпоративные договоры об осуществлении прав являются гражданско-правовыми сделками, в соответствии со ст. ст. 450 - 453 ГК РФ возможны изменение и расторжение договора на основании соглашения сторон или судебного решения в случаях его существенного нарушения и (или) затруднительности исполнения договорного обязательства, когда оно становится экономически обременительным для одной или всех участвующих сторон договора по причине существенного изменения обстоятельств, из которых стороны исходили при заключении договора.

Приведенный перечень возможных мер ответственности за нарушение корпоративных договоров об осуществлении прав не является исчерпывающим, в иных научных трудах предлагаются другие виды.

В юридической литературе обращается внимание на возможность включения в корпоративные договоры об осуществлении прав способов обеспечения исполнения обязательств (залога, поручительства, банковской гарантии, задатка). Некоторые авторы, исходя из положения о проблематичности отнесения возникающих обязательств к денежным, полагают, что законодатель должен прямо предусмотреть, что положения об обеспечении обязательств, в частности задатка, применяются к корпоративным договорам как случай, установленный законом. Другие правоведы относят данные договоры к возмездным, и, по их мнению, необходимость дополнительного указания отсутствует. Представляется, что сущность и значение корпоративных договоров предполагают их возмездность. На практике достаточно трудно представить, что данные договоры будут заключены безвозмездно, поэтому следует исходить из того, что корпоративный договор об осуществлении прав - возмездный, если в самом договоре не указано иное.

На основании проведенного анализа автором делается вывод, что ни одна из рассмотренных мер ответственности не является безупречно подходящей для каждого из случаев нарушения корпоративного договора об осуществлении прав, в настоящее время отсутствует процессуальный порядок для некоторых видов ответственности за нарушение корпоративных договоров об осуществлении прав.

Привлекательность разбирательства коммерческих споров за рубежом для российских компаний не вызывает сомнений. Нередко в новостях можно встретить ссылки на рассматриваемые в иностранных арбитражных учреждениях коммерческие споры относительно имущества компаний, находящегося в РФ.

В чем привлекательность такого механизма разрешения споров для отечественного бизнеса? Почему рассмотрение споров международным коммерческим арбитражем так принято на Западе, а у нас еще не стало настолько популярным? Ответы на эти вопросы можно найти, изучив более подробно особенности этой альтернативы государственным судам.

Под международным коммерческим арбитражем имеются в виду международные третейские суды, которые не входят в государственную судебную систему той или иной страны. Что касается России, то она является единственным в мире государством, в котором понятие "арбитражный" относится как к государственным (система арбитражных судов РФ), так и к третейским судам. Такая двойственность термина, не присущая другим странам, возникла в силу исторической традиции и внесла значительную путаницу в российскую практику.

Появление международного коммерческого арбитража (МКА) было вызвано тем, что практика международной торговли и инвестиций с каждым годом все больше набирает обороты. Участвующие в глобальных проектах компании из различных государств всегда нуждались в таком механизме защиты, который позволил бы им наиболее эффективно защищать свои права не только в своей стране, но и во всем мире.

Последняя статистика показывает, что наибольшей популярностью среди международных центров МКА пользуется Международный арбитражный суд Международной торговой палаты (ICC), на который приходится около 50% всех международных арбитражных дел, затем идет Лондонский международный третейский суд (LCIA), рассматривающий около 14% таких дел, и Международный центр разрешения споров Американской арбитражной ассоциации (AAA/ICDR) - 8%. Что касается цены исков, то, к примеру, за 2012 год в LCIA суммы споров в размере 1 млн долларов составили 10,25% от общего числа, в ICC - 23,8%.

Эффективность МКА определяется рядом особенностей, которые отличают его от государственных судов. Во-первых, решение третейского суда является окончательным и обжалованию не подлежит. Это означает, что не придется доказывать, например, размер убытков и наличие ответственности за нарушение договора в нескольких инстанциях. Возможности оспорить решение МКА ограничены и носят процессуальный характер.

Во-вторых, как правило, рассмотрение спора проходит на нейтральной территории, что исключает "предвзятое" отношение со стороны судов того или иного государства. Более того, стороны могут самостоятельно выбирать тех арбитров (одного или трех), чей опыт и специализация подходят для разрешения конкретного дела. Если стороны решают не создавать арбитраж adhoc, а обращаются в центры МКА (например, LCIA, ICC, Арбитражный институт Торговой палаты Стокгольма), то эти институты, которые имеют широчайший опыт в таких делах, помогают компаниям подобрать арбитров исходя из поступивших запросов.

Немаловажным фактором является и то, что коррупционная составляющая полностью исключена при рассмотрении споров третейским судом. Арбитры очень дорожат своей деловой репутацией, поскольку в большинстве своем являются и практикующими юристами с богатым опытом работы над международными проектами.

Стоимость услуг арбитров и административных расходов центров по МКА всегда можно заранее просчитать, так как на сайтах указанных институтов содержится информация и, как правило, есть автоматический калькулятор расходов стороны в зависимости от суммы иска.

Особо привлекательной чертой Международного коммерческого арбитража является его конфиденциальность, в отличие от государственных судов, заседания которых носят публичный характер. В случае обращения в соответствующий центр по МКА для разрешения возникшего спора уже сам факт такого обращения не подлежит разглашению. Более того, все заседания являются закрытыми, участие в них свидетелей также может быть ограничено (свидетель будет вызван для допроса, а после его окончания не будет присутствовать на заседании).

И, наконец, последняя и самая важная особенность МКА - возможность исполнить решение международного третейского суда практически во всем мире. Этот механизм предусмотрен в Конвенции о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений (Нью-Йорк, 1958 год), участниками которой к настоящему моменту являются 149 государств.

Признание и исполнение арбитражных решений согласно Конвенции является универсальным и означает, что, получив окончательное решение арбитров, выигравшая спор сторона может обратиться в суд того государства, где предполагается взыскание, и этот суд, в свою очередь, обязан относиться к решению арбитража так же, как к решению любого государственного суда.

Для того чтобы механизм МКА работал эффективно и в комплексе, о возможных спорах с иностранным контрагентом надо задумываться еще на стадии подписания контракта. Обращение в международный третейский суд возможно только в том случае, если стороны согласились передать рассмотрение спора международному коммерческому арбитражу. Учитывая процессуальные и иные особенности рассмотрения споров в различных центрах по МКА, целесообразно максимально отразить в контракте те договоренности сторон, которые могут повлиять на исход потенциального спора.
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Источник:  РГ-Бизнес N945 от 29 апреля 2014
Иные правовые способы обеспечения исполнения обязательств, используемые во внешнеэкономических операциях

Неустойка. (penulty). По общему правилу под неустойкой понимается денежная или иная имущественная ценность, которую должник обязуется уплатить кредитору в случае нарушения им своего обязательства. Неустойка бывает альтернативной и кумулятивной. Альтернативной неустойка признается тогда, когда сторона, потерпевшая от нарушения договора, вправе требовать по своему выбору либо уплаты неустойки, либо исполнения договора. При кумулятивной неустойке потерпевшая сторона вправе требовать неустойку и, кроме того, исполнение договора. 

В большинстве иностранных гражданско-правовых систем неустойка носит альтернативный характер. Однако, если неустойка установлена не на случай неисполнения обязательств, а на случай его ненадлежащего исполнения (например, при просрочке в поставке товара), она является кумулятивной. В этом случае кредитор вправе требовать и неустойку, и исполнение обязательства. 
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Неустойка. Один из способ обеспечения исполнения обязательства.

Определенная законом (законная неустойка) или договором (договорная неустойка) - денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства. Таким образом, неустойка является одним из способов обеспечения исполнения обязательства.

В законодательстве термином "неустойка" обозначают и такие ее виды, как "пеня" и "штраф".

Устанавливается в твердой сумме, в процентах к сумме неисполненного обязательства или в форме дополнительной платы (повышенного тарифа).

В российском праве различают 4 вида неустойки: 1) зачетную (засчитывается при взыскании убытков); 2) исключительную (ее взыскание исключает взыскание убытков); 3) штрафную (взыскивается наряду с убытками); 4) альтернативную (потерпевшая сторона в случае нарушения обязательства, обеспеченного неустойкой, вправе потребовать взыскания либо неустойки, либо убытков).

Если же причиненные неисполнением обязательства убытки превышают размер неустойки, то вопрос соотношения неустойки и убытка в законодательстве иностранных государств решается по-разному. Французское гражданское право рассматривает неустойку как заранее определенные убытки и не допускает возмещения убытков, если они превышают неустойку. В праве ФРГ содержится общее правило о том, что кредитор имеет право требовать возмещения убытков в части, не покрытой неустойкой. 

Убытки и неустойка. 1. Если за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства установлена неустойка, то убытки возмещаются в части, не покрытой неустойкой.

Законом или договором могут быть предусмотрены случаи: когда допускается взыскание только неустойки, но не убытков; когда убытки могут быть взысканы в полной сумме сверх неустойки; когда по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки.

2. В случаях, когда за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства установлена ограниченная ответственность (статья 400), убытки, подлежащие возмещению в части, не покрытой неустойкой, либо сверх ее, либо вместо нее, могут быть взысканы до пределов, установленных таким ограничением.

Гражданский кодекс Российской Федерации
Неустойка носит акцессорный (дополнительный) характер. 

Если основное требование, обеспеченное неустойкой, признается недействительным, то недействительным признается и соглашение о неустойке. 

Вообще неустойка по своей природе является санкцией за нарушение договора и носит характер штрафа (penulty). Исключение из этого правила составляет англо-американское право, которое не признает действительными соглашения о неустойке, носящие штрафной характер. Поэтому сама неустойка в контрактах с фирмами Англии и США именуется как "согласованные и оцененные убытки" (Agreed and liquidated damages). 

Однако при толковании условий о неустойке английский или американский суд не будет связан буквальным смыслом слов, употребленных сторонами. Является ли неустойка штрафной или представляет собой заранее определенные убытки, определяет сам суд, исходя из всего комплекса и характера отношений между должником и кредитором, установленных в сделке. 

Если по мнению суда обусловленная сумма (независимо от того, как она обозначена в контракте) является разумной и ясно, что стороны имели ее в виду как условие об уплате заранее оцененных убытков, то это условие будет осуществлено в принудительном порядке. Если же осуществление этого условия является в действительности наложением штрафа, то оно не будет принудительно осуществлено. 

 Гражданский кодекс РФ определяет договорную неустойку как денежную сумму, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательств, в частности, в случае просрочки исполнения. Если за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства установлена неустойка, то убытки возмещаются в части, не покрытой неустойкой. Договором могут быть предусмотрены случаи: когда допускается взыскание только неустойки, но не убытков; когда убытки могут быть взысканы в полной сумме сверх неустойки; когда по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки (ст.330 ГК РФ). 

Форма соглашения о неустойке. Соглашение о неустойке должно быть совершено в письменной форме независимо от формы основного обязательства. Несоблюдение письменной формы влечет недействительность соглашения о неустойке.// Гражданский кодекс Российской Федерации
Расчет пени за исполнение контракта с разными периодами просрочки
 0
Каким образом рассчитать пени по государственному контракту, когда предусмотренные им обязательства исполнены частями с различными периодами просрочки, объясняют эксперты службы Правового консалтинга ГАРАНТ Надежда Верхова и Алексей Александров. 
По условиям контракта поставщик обязан осуществить поставку товара в течение 15 дней. В контракте есть условие о том, что в течение данного срока товар может поставляться частями. Поставка в срок не осуществлена и была произведена частями (6 поставок) с существенным нарушением сроков контракта на 40 дней (с просрочкой 14, 18, 20 дней и т.д.). Периоды поставки контрактом не предусмотрены. Оплата осуществлялась единовременно, по итогам поставки подписана единая накладная. Если расчет проводить в 6 этапов, то сумма по всем этапам будет существенно больше, чем сумма при расчете в один этап по полной просрочке. Как произвести расчет пени по контракту на поставку товара? 
В случае просрочки исполнения поставщиком обязательств (в том числе гарантийного обязательства), предусмотренных контрактом, а также в иных случаях неисполнения или ненадлежащего исполнения поставщиком обязательств, предусмотренных контрактом, заказчик направляет поставщику требование об уплате неустоек (штрафов, пеней). При этом пеня начисляется за каждый день просрочки исполнения поставщиком обязательства, предусмотренного контрактом, начиная со дня, следующего после дня истечения установленного контрактом срока исполнения обязательства, и устанавливается контрактом в размере, определенном по Правилам, утвержденным постановлением Правительства РФ от 25.11.2013 N 1063 (далее - Правила), но не менее чем одна трехсотая действующей на дату уплаты пени ставки рефинансирования Центрального банка Российской Федерации от цены контракта, уменьшенной на сумму, пропорциональную объему обязательств, предусмотренных контрактом и фактически исполненных поставщиком (ч. 6, ч. 7 ст. 34 Федерального закона от 05.04.2013 N 44-ФЗ, далее - Закон N 44-ФЗ).

Пунктом 6 Правил установлено, что пеня начисляется за каждый день просрочки исполнения поставщиком (исполнителем, подрядчиком) обязательства, предусмотренного контрактом, и устанавливается в размере не менее одной трехсотой действующей на дату уплаты пени ставки рефинансирования ЦБ РФ от цены контракта, уменьшенной на сумму, пропорциональную объему обязательств, предусмотренных контрактом и фактически исполненных поставщиком (подрядчиком, исполнителем), и определяется по формуле:
П = (Ц - В) х С, 

где: Ц - цена контракта; В - стоимость фактически исполненного в установленный срок поставщиком (подрядчиком, исполнителем) обязательства по контракту, определяемая на основании документа о приемке товаров, результатов выполнения работ, оказания услуг, в том числе отдельных этапов исполнения контрактов; С - размер ставки.

Минфин России в письме от 27.11.2014 N 02-02-04/60726 высказал позицию, согласно которой, если контрактом предусмотрены этапы исполнения обязательств, то используемые в утвержденной Правилами формуле показатели цены, объема исполненных обязательств, сроков исполнения обязательств рекомендуется определять по предусмотренным контрактом показателям этапа. При этом полученный в порядке, определенном пунктами 6-8 Правил, итоговый показатель "П" является итоговой суммой пени, подлежащей взысканию (письмо Минфина России от 24.11.2014 N 02-02-04/59756).

Подобный подход не вытекает из положений Закона N 44-ФЗ и Правил, однако согласуется с положениями ГК РФ. Так, поставщик, допустивший недопоставку товаров в отдельном периоде поставки, обязан восполнить недопоставленное количество товаров в следующем периоде (периодах) в пределах срока действия договора поставки, если иное не предусмотрено договором (п. 1 ст. 511 ГК РФ). При этом установленная законом или договором поставки неустойка за недопоставку или просрочку поставки товаров взыскивается с поставщика до фактического исполнения обязательства в пределах его обязанности восполнить недопоставленное количество товаров в последующих периодах поставки, если иной порядок уплаты неустойки не установлен законом или договором (ст. 521 ГК РФ).

Иными словами, поставщик по договору поставки, предусматривающему поставку товаров отдельными партиями, несет ответственность за просрочку поставки каждой партии товара, если иное не предусмотрено договором поставки.

В связи с этим отметим, что определение понятия "этап исполнения контракта" не содержит ни Закон N 44-ФЗ, ни Положение, ни иные нормативные акты. Гражданский кодекс РФ, на положениях которого в том числе основан Закон N 44-ФЗ (ч. 1 ст. 2 этого Закона), предусматривает выделение только этапов работ в договоре подряда (п. 1 ст. 708, п. 1 ст. 753 ГК РФ). Под "этапами исполнения контракта", на наш взгляд, может пониматься поставка отдельных партий товара в определенные периоды поставки (п. 1 ст. 508 ГК РФ), поскольку поставка каждой партии товара является отдельным обязательством. При этом, как указано в п. "м" пп. 2 п. 5 Особенностей размещения на официальном сайте Российской Федерации в информационно-телекоммуникационной сети "Интернет" для размещения информации о размещении заказов на поставки товаров, выполнение работ, оказание услуг планов-графиков размещения заказов на 2014 и 2015 годы, утвержденных приказом Минэкономразвития России и Федерального казначейства от 20.09.2013 N 544/18н, в случае, если контрактом предусмотрены поэтапное исполнение контракта и его оплата, в столбце 12 плана-графика указываются сроки исполнения отдельных этапов, если периодичная поставка товаров, выполнение работ, оказание услуг, соответственно, указывается периодичность поставки товаров, выполнения работ, оказания услуг (ежедневно, еженедельно, два раза в месяц, ежемесячно, ежеквартально, раз в полгода).

Таким образом, если контрактом не предусмотрено поэтапное его исполнение (применительно к рассматриваемой ситуации - периоды поставки), и тем более когда из условий контракта (как в приведенной ситуации) очевидно следует, что предусмотренный контрактом срок поставки относится ко всем товарам, поставка которых является предметом контракта, нет никаких оснований для квалификации условий контракта как предполагающих поэтапное его исполнение. Само по себе то обстоятельство, что предусмотренные контрактом обязательства исполняются частями, в разное время в пределах срока, предусмотренного для исполнения соответствующего обязательства (например, частями поставляется предусмотренное контрактом количество товара), не свидетельствует об исполнении контракта по этапам (смотрите, например, п. 25 письма Министерства экономического развития РФ от 30.09.2014 N Д28И-1889). Поэтому в рассматриваемой ситуации пеня должна начисляться начиная со дня, следующего после дня истечения пятнадцатидневного срока поставки товара.

Далее, буквально из положений ч. 7 ст. 34 Закона N 44-ФЗ и Правил следует, что в отсутствие условия о поэтапном исполнении контракта пеня начисляется с момента просрочки обязательства, предусмотренного контрактом, и рассчитывается исходя из общей стоимости неисполненных обязательств независимо от факта исполнения обязательств в период просрочки. Несмотря на то что согласно п. 6 Правил расчет пени осуществляется исходя из цены контракта, уменьшенной на сумму, пропорциональную объему обязательств, предусмотренных контрактом и фактически исполненных поставщиком (подрядчиком, исполнителем), формула определения цены предполагает возможность уменьшения цены при расчете пени не на сумму исполненных обязательств, а на стоимость фактически исполненного в установленный срок. Это не позволяет учитывать специфику таких ситуаций, когда, например, отдельные партии товара поставлены с разными периодами просрочки. Иными словами, формальное применение Правил в подобных случаях не позволяет рассчитать суммы пеней отдельно по каждому из допущенных периодов просрочки и неизбежно приводит к завышению суммы пеней, причитающихся с контрагента.

Приведем пример.

Цена контракта, заключенного 15 февраля 2015 года, составляет 800 000 рублей. Срок поставки - 16 февраля 2015 г. Товар на сумму 300 000 рублей поставлен 20 февраля 2015 г., оставшаяся часть товара поставлена 2 марта 2015 г.

Первым днем просрочки обязательства будет 17 февраля, последним - 2 марта, следовательно, просрочка поставщиком обязательств составит 14 дней (ДП = 14). Срок исполнения обязательства по контракту (с момента заключения договора) составит 15 дней (ДК = 15).

В соответствии с Правилами в этом случае размер пени должен рассчитываться следующим образом:

Коэффициент К = (ДП/ДК) х 100% = 14 /15 х 100% = 93,3%. С учетом п. 8 Правил N 1063 размер ставки в рассматриваемом случае будет приниматься равным 0,02 ставки рефинансирования ЦБ РФ.

Ставка рефинансирования ЦБ РФ с 14.09.2012 составляет 8,25% годовых (Указание ЦБ РФ от 13.09.2012 N 2873-У).

Ставка С = СЦБ х ДП = 0,02 х 0,0825 х 14 = 0,0231;

Итоговая сумма, подлежащая уплате поставщиком: 

П = (Ц - В) х С = (800 000 - 0) х 0,0231 = 18 480 руб.

Разумеется, основываясь на формальном подходе, заказчик обязан использовать именно описанный способ расчета пеней. Впоследствии в случае возникновения спора исчисленная заказчиком сумма может быть уменьшена судом по заявлению контрагента на основании ст. 333 ГК РФ (смотрите также п. 4 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 22.12.2011 N 81).

Вместе с тем, на наш взгляд, приведенный выше порядок расчета пени и полученный результат не согласуются с общими принципами гражданского законодательства.

Неустойка является одной из мер гражданско-правовой ответственности и по общему правилу имеет компенсационный характер. Особенностью мер гражданско-правовой ответственности является то, что они должны соответствовать понесенным последствиям нарушения обязательства, а их применение не должно приводить к неосновательному обогащению потерпевшего. В этой связи размер установленной в соответствии с Правилами неустойки должен соотноситься с обязательством, неисполнение (ненадлежащее исполнение) которого должником влечет взыскание неустойки. Аналогичная позиция изложена в письмах Минфина России (от 24.12.2014 N 02-02-07/66867 и от 27.11.2014 N 02-02-04/60726).

Поэтому, на наш взгляд, учитывая положения гражданского законодательства, в частности ст. 521 ГК РФ, полагаем, что в приведенной ситуации пеня должна рассчитываться с учетом фактически исполненных обязательств, периода просрочки и исходя из цены контракта, уменьшенной на сумму, пропорциональную объему обязательств, предусмотренных контрактом и фактически исполненных поставщиком.

Приведем пример такого расчета, используя те же исходные данные, что и выше.

Так как в период просрочки (с 17 февраля по 2 марта) поставщик частично исполнил обязательства на сумму 300 000 рублей, полагаем, пеня за просрочку поставки первой и оставшейся частей товара должна рассчитываться отдельно.

Так как первым днем просрочки является 17 февраля, а обязательство по поставке товара на сумму 300 000 рублей исполнено 20 февраля, просрочка поставщиком обязательств на данный момент составит 4 дня (ДП = 4). Срок исполнения обязательства по контракту (с момента заключения договора) составит 15 дней (ДК = 15).

Коэффициент К = (ДП/ДК) х 100% = 4/15 х 100% = 27%. С учетом п. 8 Правил N 1063 размер ставки в рассматриваемом случае будет приниматься равным 0,01 ставки рефинансирования ЦБ РФ. 

Ставка С = СЦБ х ДП = 0,01 х 0,0825 х 4 = 0,0033; 

Пеня за просрочку поставки первой части товара составит 2460 руб. (П = (Ц - В) х С = (800 000 - 0) х 0,0033). 

Пеня за просрочку поставки оставшейся части товара рассчитывается следующим образом: 

Коэффициент К = (ДП/ДК) х 100% = 14 /15 х 100% = 93,3%. С учетом п. 8 Правил N 1063 размер ставки в рассматриваемом случае будет приниматься равным 0,02 ставки рефинансирования ЦБ РФ. 

Ставка С = СЦБ х ДП = 0,02 х 0,0825 х 14 = 0,0231; 

П = (Ц - В) х С = (800 000 - 300 000) х 0,0231 = 11 550 руб. 

Общая сумма пени за просрочку товара составит 14 010 руб.

Последний вариант расчета пени, взыскиваемой с поставщика, на наш взгляд, более соответствует требованиям законодательства. В заключение еще раз отметим, что формально верным является первый из приведенных вариантов. Применение второго из приведенных подходов - опять же формально - не является нарушением, за которое предусмотрена административная ответственность. Однако нельзя исключить, что использование заказчиком подобного механизма расчета пени может повлечь неблагоприятные последствия для должностных лиц заказчика (в виде, например, привлечения их к дисциплинарной ответственности по результатам мероприятий государственного (муниципального) финансового контроля)
.

Поручительство (guarantee). 

По общему правилу по праву иностранных государств поручительство представляет собой договор, по которому одно лицо (поручитель) принимает на себя перед кредитом ответственность за исполнение должником обязательства в полном объеме или в части. Поручительство носит акцессорный характер и имеет силу только в том случае, если действительно главное обязательство. 

Акцессорный характер поручительства состоит в том, что: 

а) обязательство поручителя не может быть большим по объему или более обременительным, чем обязательство главного должника. Однако оно может быть меньшим и менее обременительным и может касаться части долга; 

б) поручитель может использовать, при определенных условиях, право главного должника на зачет его требования; в) поручителю принадлежит право на все те возражения против требований кредитора, которые вытекают из самого обязательства главного должника. 

Поручительство, при отсутствии иной договоренности, обеспечивает не только основное обязательство главного должника, но также и те дополнительные обязательства, которые возникают из основного обязательства в силу закона, например, уплату законных процентов за просрочку платежа денежной суммы, возмещение убытков, причиненных неисполнением обязательства, уплату процентов за просрочку платежа, предусмотренные в договоре, а также уплату договорной неустойки. 

Нам платит должник, вам - его поручитель. Может ли кредитор уступить третьему лицу право требования к поручителю об уплате задолженности по кредиту, оставив при этом за собой право требования непосредственно к заемщику (должнику)
.

Кредитная организация (далее - Кредитор) предоставила кредит ООО (далее - Заемщик). При этом возврат кредита, предоставленного Заемщику, был обеспечен поручительством (солидарным, в полном объеме) физического лица (далее - Поручитель). В связи с просрочкой Заемщиком возврата кредита Кредитором получено судебное решение о взыскании задолженности по кредиту с Заемщика и Поручителя как с солидарных должников. Возможна ли в указанной ситуации уступка Кредитором третьему лицу права требования уплаты задолженности по кредиту исключительно к Поручителю без одновременной уступки права требования к Заемщику?
Поручительство представляет собой один из способов обеспечения исполнения обязательств, сущность которого заключается в том, что поручитель обязывается перед кредитором другого лица отвечать за исполнение последним его обязательства полностью или в части (ст. 361 ГК РФ). По своей природе поручительство является акцессорным (дополнительным) обязательством, производным от основного. Эта связано с тем, что обязательство поручителя возникает постольку, поскольку существует основное обязательство. Если нет основного обязательства, то не может возникнуть и поручительства. При неисполнении или ненадлежащем исполнении должником обеспеченного поручительством обязательства поручитель и должник отвечают перед кредитором солидарно, если законом или договором поручительства не предусмотрена субсидиарная ответственность поручителя (п. 1 ст. 363 ГК РФ).

Согласно п. 1 ст. 382 ГК РФ право (требование), принадлежащее кредитору на основании обязательства, может быть передано им другому лицу по сделке (уступка требования) или перейти к другому лицу на основании закона. Уступка требования кредитором другому лицу допускается, если она не противоречит закону, иным правовым актам или договору (п. 1 ст. 388 ГК РФ). При этом из ст. 384 ГК РФ следует единство судьбы основного и обеспечительного обязательства: если иное не предусмотрено законом или договором, право первоначального кредитора переходит к новому кредитору в том объеме и на тех условиях, которые существовали к моменту перехода права. В частности, к новому кредитору переходят права, обеспечивающие исполнение обязательства (к примеру, право требования к поручителю), а также другие связанные с требованием права, в том числе право на неуплаченные проценты (смотрите также постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 27.12.2010 N 09АП-30719/2010).

На наш взгляд, уступка прав требования только к поручителю противоречит правовой природе поручительства (ст. 361 ГК РФ) как обязательства, призванного обеспечить исполнение основного обязательства. Кредитором в результате такой уступки будет являться не кредитор должника, за которого дано поручительство, а третье лицо. Другими словами, уступка права требования отдельно к поручителю превращает обязательство поручительства в некое самостоятельное обязательство, что противоречит сущности поручительства.

О противоречии закону уступки прав требования к поручителю без уступки прав к должнику свидетельствует и судебная практика (смотрите, например, постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 04.03.2003 N Ф08-590/03, постановление ФАС Московского округа от 06.05.1999 N КГ-А40/1233-99). Как отмечается в постановлении ФАС Московского округа от 18.02.2000 N КГ-А40/444-00, обязанность должника и поручителя перед кредитором в такой ситуации перестает быть солидарной.

Требование к поручителю может быть предъявлено кредитором не ранее того срока, когда главный должник должен был бы выполнить свое обязательство. 

Поручитель, который уплатил долг за главного должника, становится по отношению к нему в то положение, в котором находился кредитор. Имеет место т.н. суброгация. К поручителю переходят все права по отношению к должнику, принадлежавшие кредитору, включая обеспечения (например, залог, ипотеку и проч.). 

Поручительство может быть простым и солидарным. При простом поручительстве ответственность поручителя является субсидиарной, т.е. вспомогательной. Это выражается в том, что поручитель имеет право требовать, в случае предъявления к нему требования кредитором, чтобы кредитор сначала обратился с требованием к главному должнику и принял меры ко взысканию долга из имущества главного должника. Только при невозможности взыскания задолженности с главного должника кредитор может предъявить требования к поручителю. При солидарном поручительстве кредитор может, при неисполнении обязательства главным должником, предъявить требование об оплате долга сразу к поручителю или обоим сразу. Солидарное поручительство представляет собой наиболее реальную гарантию обеспечения уплаты долга, и в коммерческом обороте используется именно эта форма. 

В российском праве поручительство является традиционным способом обеспечения исполнения гражданско-правового обязательтва. Вслед за Основами ГЗ ГК отказался от гарантии как особого способа обеспечения, характерного для плановой экономики с жестким подчинением хозяйствующих субъектов вышестоящим организациям. В соответствии с ГК 1964 основным отличием гарантии от поручительства являлось то обстоятельство, что гарантом выступала вышестоящая организация. В случае отсутствия денежных средств у должника и погашения его задолженности гарантом последний не имел права регресса к должнику – подчиненной хозяйственной оргации. Основы ГЗ устанавливали общие правила для поручительства и гарантии. Действующий ГК оставил только поручительство. 

Договору поручительства посвящена 361 ст. ГК РФ. 

По договору поручительства поручитель обязывается перед кредитором другого лица отвечать за исполнение последним его обязательства полностью или в части. 

Договор поручительства может быть заключен также для обеспечения обязательства, которое возникнет в будущем. 

Договор поручительства является консенсуальным и односторонним. Поручительство, как и иные способы обеспечения исполнения обязательств (за исключением банковской гарантии), создает кредитором и поручителем дополнительное (акцессорное) обязательство по отношению к основному, за исполнение которого дается поручительство. 

Как акцессорное, оно следует судьбе основного обязательства. Недействительность последнего влечет недействительность поручительства. Истечение сроков исковой давности по основному требованию исключает возможность привлечь к ответственности поручителя. Договор поручительства сохраняет силу при уступке основного требования (ст. 384 ГК). 

Положения иностранного гражданского права и права России в отношении поручительства во многом схожи и однотипно решают принципиальные вопросы. Имеется, однако, в праве некоторых иностранных государств множество видов поручительств, не известных другим странам. Примером тому является ФРГ. 

Поручительство в германском праве. Поручительство (burgshaft). Германское Гражданское Уложение (765-778). при заключении договора поручительства поручитель берет на себя обязанность перед кредитором третьего лица нести ответственность в случае, если это третье лицо не исполнит своего обязательства перед кредитором. Поручительство зависит от существования основного обязательства. Договор поручительства должен быть обязательно заключен в письменной форме. Исключением из этого правила является случай, когда поручителем является лицо, обычно занимающееся предпринимательской деятельностью (Vollkaufmann), для которого этот договор является торговой сделкой, и применению подлежат нормы Торгового Уложения. В этом случае достаточно устного соглашения о поручительстве. Как было указано выше, договор поручительства носит акцессорный характер. 

Поручительство может иметь место по отношению к будущим сделкам, условным сделкам. Обязанности поручителя возникают только тогда, когда становится действующим основной договор. 

Поручительство может быть дано как на определенный срок, так и на неопределенный. Поручитель может ограничить свои обязанности только определенным кругом обязательств, вытекающих из основного договора. 

В том случае, когда поручитель обязан исполнять те обязательства, которые вытекают из договора поручительства, он имеет право заявлять все возражения кредитору, которые может заявить должник по основному договору, особенно относительно оспаривания действительности основного долга (например, вследствие заблуждения или обмана) или о возможности зачета взаимных требований должника и кредитора по основному обязательству. Кроме таких обычных возражений, поручитель имеет право на особое возражение (Einrede der Vorausklage), состоящее в том, что он может отказываться исполнить свое обязательство до тех пор, пока действия кредитора добиться принудительного исполнения окажутся безуспешными. Поэтому для кредитора желательно добиваться включения в договор поручительства положений, исключающих возможность предъявления указанных выше возражений. Возражение относительно принудительного исполнения исключается в тех случаях, когда поручительство выдано лицом, занимающимся предпринимательской деятельностью (Vollkaufmann), то есть тогда, когда сделка является торговой (Handelsgeschaft). Кроме этого, такое возражение исключается в следующих случаях: 

1) когда поручитель сам отказывается от этого возражения; 

2) когда правовые действия по отношению к основному должнику затруднены вследствие перемены им своего местожительства или местонахождения предприятия; 

3) когда над имуществом должника объявлен конкурс; 

4) когда признано, что принудительно исполнение из имущества должника не сможет привести к удовлетворению требования кредитора. 

В 3 и 4 случаях такое возражение допускается, поскольку кредитор может удовлетворить свое требование, использовав залоговое право или право удержание движимой вещи должника. Если поручительства ограничено каким-то определенным сроком, кредитор обязан до истечения этого срока уведомить поручителя, что он может предъявлять к нему претензии, в противном случае поручитель свободен от своих обязательств. Если поручитель удовлетворяет требование кредитора, то все требования к должнику, которые у него имелись вместе с другими правами, вытекающими из основного договора, переходят к поручителю в порядке законного правопреемства. 

Поручительство заканчивается прекращением основного обязательства должника, независимо от того, что оно прекратилось вследствие невозможности исполнения обязательства. Кроме этого, договор поручительства прекращается в том случае, когда кредитор получает возмещение в силу договора поручительства, однако постольку, поскольку поручитель не может требовать возмещения в силу законного правопреемства. 

Кроме обычного договора поручительства, право ФРГ знает и другие виды поручительства: 

1) Selbstschulderische Burgschaft. Этот вид поручительства отличается от обычного тем, что поручитель отказывается от своего права не исполнять свое обязательство, если кредитор не применил институт принудительного исполнения; 

2) Совместное поручительство. (Mitburgschaft), при котором несколько поручителей поручаются за исполнение одного обязательства. В таком случае все поручители отвечают перед кредитором солидарно. То же самое имеет место, когда поручители выдали поручительства независимо друг от друга; 

3) Nachhurgschaft – это поручительство, в силу которого третье лицо поручается перед кредитором по основному обязательству за исполнение обязательства первым поручителем по основному обязательству; 

4) Ausfallburgschaft – это поручительство, по которому поручитель отвечает перед кредитором постольку, поскольку должник по основному обязательству не удовлетворил требований кредитора. Кредитор должен доказать, что он не получил полного удовлетворения от должника, и для этого ему необходимо предъявить доказательства того, что он использовал против должника все средства, которыми он обладал; 

5) Ruckburgschaft – это поручительство, в силу которого третье лицо поручается за исполнение должником по основному обязательству обязанности возместить убытки первого поручителя, возникшие у него в силу невыполнения должником обязательств перед основным кредитором. Стороной по этому договору является поручитель кредитора по основному обязательству. Поручитель может воспользоваться этим средством только в том случае, когда он исполнил свое обязательство перед основным кредитором. Ко второму поручителю в силу закона переходят все права кредитора по отношению к должнику по основному обязательству; 

6) Вексельное поручительство. Об этом виде поручительства говорится в ст. 30 Вексельного закона 1933 года. Выплата суммы по векселю может быть обеспечена поручительством как полностью, так и частично. Поручителем может быть и третье лицо, или то лицо, подпись которого уже есть на векселе. 

Поручительство должно быть указано на самом векселе или на каком-либо приложении к нему. Оно должно выражаться словами "как поручитель" ("als Burge") или подобным образом и должно быть подписано поручителем. 

Поручитель по векселю отвечает таким же образом, как и лицо, за которое он поручается. Вексельный поручитель, который уплатил по векселю, приобретает все права, вытекающие из векселя в отношении лица, за которое он поручился, а также всех лиц, которые отвечают по векселю; 

7) Поручительство по чекам. Регулируется в ст.25 Чекового закона 1933 года. Поручительство по чеку производится в такой же форме и таким же образом, что и вексельное поручительство. В том же порядке осуществляется правопреемство поручителя по оплаченному им чеку. 

Виды поручительства. Видами Поручительства, которые применяются в мировой коммерческой практике, в т.ч. российскими внешнеторговыми предприятиями, являются банковская гарантия, фирменная гарантия и личная гарантия. Особым видом поручительства являются правительственные гарантии. 

Банковская гарантия (Bank Guarantee). Согласно мировой коммерческой практике применяются три основных вида банковских гарантий по целям их использования: 

а) в тендерной торговле. Организации, объявившей торги, гарантируется возмещение убытков в связи с отказом поставщика выполнить ее заказ. Такая гарантия составляет до 10% стоимости заказа и ограничена сроком в 90-180 дней и действует до подписания контракта; 

б) контрактные гарантии. Сумма гарантии обычно не превышает 110% стоимости контракта; 

 в) гарантия под авансовые платежи. Она обеспечивает покупателю возврат аванса, который он заплатил продавцу под исполнение контракта, в случае невыполнения продавцом своих обязательств. 

Экспортеры (кредиторы) требуют, чтобы гарантии были предоставлены первоклассными, наиболее надежными банками, финансовое положение которых постоянно стабильно. Этим, конечно, значительно увеличивается стоимость банковских гарантий, однако стороны сделки идут на это, т.к. лучше заплатить за гарантию и обезопасить себя, чем иметь необеспеченную сделку. Иногда, если банковские расходы большие, стороны сделки договариваются об оплате стоимости выдачи банковской гарантии поровну. 

В отличие от Европы, согласно американским законам банкам не разрешается выдавать гарантии по типу гарантий, выдаваемых банками европейских стран. Если американские фирмы заявляют, что готовы предоставить банковские гарантии, то под ними обычно имеются в виду "безотзывно-подтвержденные банком аккредитивы". 

Сам текст банковской гарантии обычно включается в контракт сторонами, чему предшествует согласование этого текста с гарантирующим банком. Зачастую банки снабжают своих клиентов текстами гарантий, которые они выдают. 

Гарантии, как и аккредитивы, оформляются как безотзывные, что наилучшим образом обеспечивает интересы кредитора. 

При рассмотрении вопроса о банковских гарантиях нужно учитывать также то обстоятельство, что в ряде стран, например, в Японии, такие гарантии подпадают не только под нормы гражданского права о поручительстве, но и подпадают под правила, регулирующие внешнюю торговлю и валютные операции, т.к. гарантируется оплата средств в валюте иностранной фирме. Такое регулирование устанавливает разрешительный порядок выдачи гарантий по “соглашению о гарантиях нерезиденту”.

Гарантии, как и аккредитивы, оформляются как безотзывные, что наилучшим образом обеспечивает интересы кредитора. 

Фирменные гарантии. Могут служить надежным способом обеспечения платежей, если речь идет о солидных фирмах с крупным капиталом, имеющих хорошую и стабильную финансовую репутацию, которая подтверждается банками. В этих случаях можно использовать, например, гарантии холдинговых компаний в отношении исполнения платежных обязательств их дочерними обществами или филиалами. 

Личные гарантии. Могут быть оформлены как поручительства лиц, имеющих солидное имущество или счета в банках и хорошо известных в деловых кругах. В основе личной гарантии лежит крупный капитал, принадлежащий поручителю - физическому лицу. Это т.н. в мировой практике один из видов "поручительства торгового оборота". Поручитель и должник являются солидарно ответственными перед кредитором - держателем поручительства. 

Страхование коммерческих рисков. В российской и мировой коммерческой практике страхование приобретает все большее значение. В коммерческой практике используются два основных вида страхования, а именно: страхование экспортных кредитов (государственными и частными страховыми компаниями) и транспортное страхование, например, по сделкам на условиях СИФ, когда перевозимый груз страхуется от различных рисков гибели или повреждения товара в пути. нами рассматривается первый способ как гарантия платежей за поставленный товар с рассрочкой платежа, а также за кредит, предоставленный по отдельному соглашению. 

Согласно общему определению, по российскому и иностранному праву, по договору страхования, одна сторона (страховщик – страховое общество) за известную денежную сумму (страховую премию), уплачиваемую страховщику другой стороной (страхователем), принимает на себя риск в отношении тех последствий, которые могут произойти для имущества страхователя от наступления предусмотренного в договоре страхования события (страхового случая). 

При страховании экспортных кредитов, включая рассрочку платежей за поставленный товар, охватываются две основные группы рисков: политические и коммерческие, к которым относятся также риски в связи с изменением курса валют и несостоятельностью (банкротством) покупателя. 

К категории политических рисков относятся различного рода государственные мероприятия и политические события, которые препятствуют или делают возможным выполнение условий контрактов, заключенных импортерами данной страны со своими контрагентами (война, эмбарго, мораторий на платежи, гражданские межнациональные волнения и беспорядки, политическая нестабильность режима в стране дебитора, неконвертируемость валюты, экспроприация, национализация и конфискация и т.п.). 

Необходимо иметь в виду, что при страховании коммерческих рисков предусматривается, что страхователь-экспортер несет часть убытков от неплатежа (обычно в размере 20-30%). Часть риска остается незастрахованной. Подобная мера направлена на повышение ответственности экспортера при выборе контрагента. 

Ставки страховой премии устанавливаются в каждом конкретном случае в зависимости от условий контракта, срока предоставляемого коммерческого кредита и др. Для заключения договора страхования, если экспортер сам страхует свой риск, он должен сообщить страховщику (страховому обществу) имеющуюся у него информацию о своем покупателе, его финансовом положении. В необходимых случаях страховое общество за счет страхователя (экспортера) запрашивает дополнительную информацию о платежеспособности покупателя через своих партнеров (кредитные страховые общества в соответствующих странах и специализированные кредитноинформационные конторы и бюро). Зачастую в сделке предусматривается обязанность импортера, которому предоставлен экспортером коммерческий кредит, застраховать коммерческий риск в пользу и на имя экспортера с выдачей ему страхового полиса. 

Страхование рисков крупными и солидными страховыми компаниями является весьма верным способом обеспечения сделки. Страхование рисков, как и банковская гарантия, надежный вид поручительства, и согласно заключаемому договору страховщик становится поручителем. Следует также иметь в виду, что страхование является хотя и надежным, но дорогостоящим способом обеспечения исполнения обязательств. Переход от планируемой экономики в России к рыночным отношениям и частному предпринимательству вынуждает и иностранных экспортеров обеспечивать платежи российскими покупателями по заключенным сделкам на закупку товаров по импорту.с рассрочкой платежа. Большую роль в страховании рисков играет в мировой торговле система государственного страхования, применяемая в качестве стимулирования экспорта национальными фирмами. Так, например, в Великобритании такие операции осуществляет Департамент гарантий экспортных кредитов (Export Credit Guarantee Department), входящий организационно в Министерство торговли. Главная его задача поощрение экспорта путем предоставления британским экспортерам гарантий от коммерческих и политических рисков. Такие гарантии, кроме всего прочего, обеспечивают экспортерам льготные условия финансирования со стороны коммерческих банков. В настоящее время они охватывают примерно 20% британского экспорта на общую сумму 15 млрд. фунтов стерлингов. В основном это экспорт в страны ЕЭС. За 70 лет своей деятельности Департаменту удавалось балансировать свои доходы и расходы на оплату убытков. 

Но в последние годы в связи с кризисом внешней задолженности в ряде стран Департамент вынужден выплачивать крупные суммы возмещений, участвовать в переговорах о продлении сроков погашения задолженности с некоторыми государствами. Организации пришлось прибегать к займам из специального правительственного фонда. 

В Германии страхование экспортных кредитов от имени и за счет государства проводят Акционерное общество кредитного страхования "Гермес" (Hermes-Kreditversicherungs) и Акционерное общество "Тройарбайт" (Treuarbeit A.G.). Помимо выполнения функций мандатария федерального правительства, "Гермес" проводит некоторые виды кредитных страхований за собственный счет, в частности, страхование коммерческого кредита, страхование потребительского кредита и некоторые другие, перестрахование кредитных рисков. 

Наряду с организациями, предоставляющими услуги по страхованию экспортных кредитов от имени и за счет государства, страхованием экспортных кредитов в отдельных странах занимаются и частные страховые компании. В первую очередь они страхуют от коммерческих рисков. 

В США, например, страхование экспортных кредитов осуществляет полугосударственный "Эксимбанк". Япония намерена возобновить практику государственного страхования торговых операций японских компаний с Россией. Государственное страхование торговых операций японских компаний с их российскими партнерами было приостановлено после распада СССР, в результате которого Токио "потерял" конкретное юридическое лицо с советской стороны. В результате объем торговли между Японией и странами СНГ стал стремительно падать к нулю. Однако теперь в СНГ имеется Внешторгбанк России, который, по мнению японцев, производит впечатление "сравнительно надежного" партнера. 

В бывшем Союзе ССР не проводилось страхования экспортных кредитов, т.к. финансирование экспорта и импорта осуществлялось в централизованном порядке. Однако при переходе к рынку, когда во внешнеэкономическую сферу вовлекаются многие тысячи российских предпринимателей, эта проблема стала весьма актуальной и значимой. 

В деятельности по страхованию коммерческих рисков активно включились и создаваемые в России страховые компании, акционерные и иные коммерческие банки, которые страхуют риски как российских, так и иностранных коммерсантов. 

Залог. Во всех иностранных гражданско-правовых системах отношения залога рассматриваются в качестве одной из основных форм обеспечения исполнения обязательств.По общему определению залог представляет собой договор, согласно которому должник передает кредитору какое-либо имущество в обеспечение своего долга. В случае неуплаты долга кредитор реализует предмет залога и от вырученных средств покрывает свои требования к должнику. В законодательстве всех иностранных государств регулируют два вида залога: залог движимого и залог недвижимого имущества. 

Во внешней торговле залог используется чаще всего в виде залога недвижимости, в обеспечение кредита и рассрочки платежа за поставленный товар. Ценность залога состоит еще в том, что кредитор-залогодержатель имеет преимущественное право перед другими кредиторами на получение платежа из сумм, вырученных от продажи предмета залога. Залогодателем может быть как сам должник, так и третье лицо. 
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Залог движимого имущества (pledge). Согласно общему правилу залог может быть осуществлен как в виде передачи самой вещи кредитору или третьему лицу (физическая передача вещи), так и в виде выдачи кредитору соответствующего обязательственного документа о переуступке прав на заложенную вещь, но с оставлением этой вещи в распоряжение залогодержателя. Разные системы права поразному решают этот вопрос. Согласно Единообразному торговому кодексу США по общему правилу требуется фактическая передача предмета залога. 

Залог движимости – это зависимое держание, при котором право собственности остается за залогодателем, а правом владения обладает залогодержатель. Залогодержатель не вправе пользоваться заложенным имуществом или его плодами, если иное не предусмотрено договором или законом (например, для сохранения имущества). На залогодержателя при передаче ему предмета залога возлагается обязанность содержания его в надлежащем виде и обеспечение сохранности, а иногда и страхование. 

Предметом залога могут быть также имущественные права. В этих случаях залог осуществляется посредством передачи залогодержателю документа, удостоверяющего такие права: векселя, поручительства, ценных бумаг, Их передача оформляется путем составления соответствующего документа. Во внешней торговле этот вид залога практически не используется. 

Залог недвижимости (Mortgage, hypothek) является надежным способом обеспечения обязательств и используется во внешней торговле в обеспечение кредитов и рассрочки платежа за поставленный товар. 

Залог недвижимого имущества осуществляется обычно без передачи заложенного имущества во владение залогодержателя. Исключение составляет залоговое право Франции (ст.ст. 2085- 2090 Гражданского кодекса). Возможность залога недвижимого имущества с передачей владения залогодержателю устанавливается также в Гражданском кодексе Японии. 

Аккредитив (letter of credit, akkreditiv). Аккредитив является самой распространенной формой расчетов (платежа) в международной торговле в основном по экспортно-импортным контрактам. Он является также одной из самых надежных форм обеспечения платежа пользу экспортера. 

Аккредитив регулируется как законодательными норма (например, в США вопросы аккредитива предусмотрены “Единообразным торговым кодексом"), так и правилами и обычаями международной торговли. Наиболее полное и точное определение аккредитива (документарного), отражающее общий к нему подход различных стран, дано в "Унифицированных правилах и обычаях для документарных аккредитивов (редакция 1983 г.), разработанных в рамках Международной торговой палаты, которые применяют фирмы очень многих стран, в т.ч. и российские внешнеторговые организации. К этим Правилам в 1962 г. официально присоединился Внешторгбанк СССР. 

Документарный аккредитив означает любое соглашение, силу которого банк (банк – эмитент), т.е. банк, выставивший аккредитив, действуя по просьбе и в соответствии с инструкциями клиента (приказодателя аккредитива): 

а) должен произвести платеж третьему лицу (бенефициару – лицо, в пользу которого открыт аккредитив) его приказу, или должен оплатить или акцептовать переводные векселя (тратты), выставленные бенефициаром, или 

б) дает полномочия другому банку произвести так платеж или оплатить, акцептовать или негоциировать (купить или учесть) переводные акселя (тратты), против предусмотреных документов, если соблюдены все условия аккредитива. 

Аккредитив по своей природе представляет собой сделку, обособ- ленную от договора купли-продажи (или иного договора), на котором он может быть основан, и банки ни в коей мере не связаны и не должны заниматься такими договорами, даже если в аккредитиве есть какая-либо ссылка на такой договор (контракт). По операциям с аккредитивами все заинтересованные стороны имеют дело только с документами, но не с товарами,к которым могут относиться документы. На бенефициара не распространяются договорные отношения, существующие междубанками или между приказодателем аккредитива и банком-эмитентом. 

Непосредственный платеж экспортеру по аккредитиву осуществляется банком-плательщиком (исполняющий банк). Источниками открытия аккредитва могут быть как собственные средства покупателя, так и кредиты его банка. Аккредитив – это не акцессорное поручительство (гарантия) банка, а самостоятельное обязательство, которое выполняется банком по поручению своего клиента. Обеспечительная значимость аккредитива состоит в том, что платеж с аккредитива в пользу экспортера осуществляется тогда, когда он открыт в его банке, и только после этого экспортер отгружает товар и получает платеж против представления банку всех отгрузочных документов, которые предусмотрены в контракте и включены в аккредитив. Разрыв здесь недопустим. Если отгрузить товардо открытия аккредитива в банке экспортера, до экспортер рискует не получить платеж, т.к. импортер может отозвать (при отзывном аккредитиве) или не открыть в обусловленный контракте срок аккредитив. 

Стороны контракта могут также договориться о том, что платеж за товар будет производиться путем оплаты тратт, представленных через банк на имя импортера, с указанием на что платеж по таким траттам должен быть акцептован банком и произведен им вне зависимости от желания и возможности покупателя. 

Аккредитивы бывают трех видов: 

- отзывные; 

- безотзывные; 

- безотзывно-подтвержденные. 

Отзывной аккредитив (Revocable LC.) — может быть изменен или аннулирован банком-эмитентом в любой момент без предварительного уведомления бенефициара. Этот аккретив в большей степени представляет собой средство платежа, нежели его гарантия. Поэтому пользоваться этим видом аккредитива нужно с мерой осторожности, если надежность и платежеспособность российского контрагента (импортера) являются безупречными в противном случае возможны осложнения с оплатой. Правда этот аккредитив стоит дешевле, чем иные его виды. 

Безотзывный аккредитив (Inevocable А.С.) представляет собой твердое обязательство банка-эмитента изменен или аннулирован быть не может. Согласно иностранному законодательству (например, Франции), такой аккредитив не может быть отозван даже в том случае, если покупатель неплатежеспособен, и даже если контракт признан недействительным. Это достаточно надежная гарантия платежа (если сам банк-эмитент не обанкротится). 

Безотзывно-подтвержденный (Inevocable confirmed L.C.). Это такой аккредитив, когда банк-эмитент уполномочивает просит другой банк подтвердить его безотзывный аккредитив, этот банк добавляет свое подтверждение, которое составляет твердое обязательство подтверждающего банка в дополнение обязательству банка-эмитента. Такой аккредитив является весь надежным способом обеспечения платежа в пользу кредитора (экспортера). 

В этом случае за открытие аккредитива банки взимают с клиентов денежные суммы, которые весьма значительны, особенно при открытии подтвержденного аккредитива и такие расходы ложатся на покупателя. Иногда стороны сделки договариваются нести эти расходы поровну. Экспортеру лучше понести частично расходы за открытие в его пользу подтвержденного аккредитива, зато платеж ему за отгруженный товар будет гарантирован. 

Если речь идет о крупных сделках, то экспортер требует чтобы подтверждение было сделано "первоклассным банком" имеющим хорошую финансовую репутацию и известным деловом мире. 

В коммерческом обороте применяются различные виды аккредитивов. Это делимый, неделимый, револьверный ряд других. 

Неделимый (undivisible) аккредитив используется для платежа сразу всей суммы за отгруженный товар. 

Делимый (divisible) аккредитив применяется при частичных платежах, по мере отгрузки. 

Револьверный (автоматически пополняемый аккредитив) Revolving. В случаях, когда продажа товаров за границу не представляет собой изолированную сделку, и иностранный партнер является постоянным клиентом экспортера, покупатель договаривается об открытии в пользу экспортера аккредитива, сумма которого в любое время не должна превышать установленного максимума. Преимущество такого соглашения состоит в том, не требуется возобновление аккредитива, а также в том, что сокращаются расходы. Автоматически пополняемый аккредитив открывается, например, при заключении соглашений о выставлении продавцом покупателю исключительных прав на продажу товара, т.е. когда продавец отгружает постоянно товар только своему единственному покупателю в течение срока, обычно длительного, на который предоставлено исключительное право. Это надежная (если аккредитив является подтвержденным) и удобная форма расчетов за отгруженный товар. 

Вексель. По своей юридической природе представляет собой абстрактное денежное обязательство выраженное в письменной, строго установленной законом форме. Абстрактность вексельного обязательства заключается в том, вексель сохраняет свою юридическую силу независимо причин, послуживших основанием для его выдачи. Вексель, как обязательство об оплате долга является бесспорным и безусловным. Например, вексель, акцептованный покупателем в связи контрактом на покупку товара с рассрочкой платежа, будет служить основанием для требований платежа по нему даже в том случае, если контракт был расторгнут по вине продавца.

Различают два вида векселей: простые (der eigene Wechsel) и переводные (тратты) – letter of exchange, Lettre de change, die Tratte - der gezoge Wechsel). 

Простой вексель — представляет собой простое и ничем обусловленное обещание векселедателя уплатить определеную сумму денег определенному лицу или по приказу определенного лица. По простому векселю векселедатель принимает на себя безусловное обязательство платежа, т.е. является одновременно и плательщиком. Простой вексель внешней торговле не используется. 

По переводным векселям (траттам) плательщиком обычно является не векселедатель, а третье лицо – акцептант, которое при помощи акцепта принимает на себя безусловное обязательство платежа. Тратта – это ничем не обусловленный приказ векселедателя плательщику (акцептанту) произвести платеж определенной суммы денег определенному лицу или о приказу определенного лица. 

Таким образом, в качестве основных участников вексельных отношений выступают три лица: векселедатель (лицо, выставляющее вексель); векселедержатель (ремитент) – лицо, в пользу которого совершается платеж; и плательщик – лицо, обязанное уплатить сумму векселя векселедержателю. Во внешней торговле вексель в основном используется в качестве средства оформления кредитно-расчетных отношений. Векселями оформляются задолженность импортера при коммерческом кредите и отношения между банками при предоставлении банковских кредитов. Во внешней торговле также получили широкое применение как называемые банковские акцепты, т.е. переводные векселя, выставляемые импортером на банк и акцептованные последним. Такие векселя, в силу их исключительной надежности, успешно выполняют роль международного платежного средства. Переводный вексель стал почти неотъемлемым элементом при производстве расчетов по документарным аккредитивам, и, наконец, вексель принял на себя выполнение функции инкассирования долга, т.е. средства получения платежа против товарораспорядительных документов при аккредитивных и инкассовых операциях. 

Вексель – это строго формальный документ, его форма и обращение регулируется специальными нормами закона, вторые носят императивный характер и каким-либо изменениям сторонами не подлежат под страхом его недействительности. Форма векселя определяется законом страны, где он выставлен (выписан). Если тратта выставляется российскому экспортеру английским импортером товара в Лондоне, то ее форма и действительность определяются английским вексельным законом. Если тратта выставляется российским импортером в России американскому экcпopтepy, то ее форма и действительность определяются по российскому вексельному закону. 

В разных странах они по-своему решают вопросы о формах векселей. В 1930 г. была предпринята попытка унификации норм вексельного права. Она выразилась в принятии на Женевской конференции 1930 г. конвенции, устанавливающей Единообразный закон о векселях (ЕВЗ). Этот ЕВЗ применяли многие европейские страны (Австрия, Бельгия, Италия, Франция, ФРГ, Швеция и ряд других) и Япония. В 1936 присоединился к этой Конвенции и Советский Союз (теперь Россия). В связи с этим постановлением ЦИК и СНК СССР от 7 августа 1937 г. было утверждено Положение о перевод и простом векселе. Страны англо-американской системы права не подписали Конвенцию и не присоединились к ней из-за большой специфики своего) законодательства, основанного на принципах английского Закона о векселях 1882 г. Сюда входят такие страны, как Англия, США, Австралия, Канада, Израиль, Индия, Гана, Колумбия и ряд других. 

ЕВЗ устанавливает следующие реквизиты переводного векселя (тратты): 

1. Вексельная метка, т.е. наименование документа "Векселем". 

2. Простое и ничем не обусловленное предложение уплатить определенную сумму. 

3. Наименование плательщика. Принятие обязательства об оплате совершается путем "акцепта". 

4. Указание срока платежа. 

5. Указание места платежа. 

6. Наименование лица, которому или по приказу которого должен быть совершен платеж. 

7. Указание даты и места составления векселя. 

8. Подпись лица, выдающего вексель (векселедателя). Если в переводном векселе не указан срок платежа, он подлежит оплате "по предъявлении". 

Наиболее существенными особенностями англо-американского права являются следующие: не считается обязательным реквизитом наименование "вексель” ; допускается выдача векселя на предъявителя; отсутствие института вексельного поручительства (Аваль). 

Вексель, право требования по векселю, может передаваться путем передаточной надписи на оборотной стороне векселя (индоссамент). В случае неоплаты векселя векселедержатель осуществляет "протест" векселя, совершаемый обычно в нотариальном порядке как официальное подтверждение факта неоплаты векселя для последующего принудительного взыскания задолженности по векселю. 

Как видно, вексель не всегда является надежным способом обеспечения платежа. Для того чтобы он стал таковым, экспортер должен потребовать от импортера оформление вексельного поручительства, которое именуется как "аваль". Аваль (фр., нем. Aval ) является вексельным поручительством, предусмотренным Женевской конвенцией. Аваль выражается словами "считать за аваль" или равнозначными словами, проставленными в векселе, и подписывается авалистом. Закон рассматривает в качестве аваля также одну лишь подпись, проставленную на лицевой стороне векселя, если только эта подпись не является подписью векселедателя или плательщика, аваль может обеспечивать выполнение вексельных обязательств со стороны любого ответственного по векселю лица, в связи с чем закон требует, чтобы авалист указал, за кого он дал поручительство; при отсутствии такого указания аваль будет считаться совершенным за векселедателя. 

Аваль на векселе является специфической формой поручительства и имеет существенные отличия от поручительства, выдаваемых банками в обеспечение платежей по акцептованным векселям (имеется в виду банковские поручительства в собственном смысле, а не банковские гарантии). Основные отличия аваля от банковского поручительства за оплату векселей водятся к следующему. 

Авалист отвечает перед каждым законным держателем векселя, к которому вексель перешел по индоссаменту или простым вручением, в соответствии с нормами вексельного права, банк — только перед бенефициаром, поименованным в поручительстве, иными словами, передача векселя, авалированного банком, автоматически порождает эвентуальное право требования нового бенефициара против авалиста и, соответственно, обязанность последнего перед ним, в то время как передача векселя, обеспеченного банковским поручительством, не порождает таких правоотношений, и банк будет нести ответственность перед новым бенефициаром по векселю лишь при условии переуступки в его пользу самого поручительства. Аваль отвечает также за оплату векселя даже в том случае, если обязательство, которое он гарантировал, окажется недействительным по какому бы то ни было иному основанию чем дефект формы. Напротив, банковское поручительство подчиняясь общим нормам гражданского права о поручительстве обеспечивает оплату только действительного требования. 

Чек (cheque, cheque, scheck). Это вид ценной бумаги, денежный документ, строго установленной законом формы, содержащий приказ владельца счета в банке-чекодателя о выплате держателю чека по предъявлении его означенной в нем денег. 

Различают чеки именные — выписанные на имя определенного лица, ордерные — выписанные в пользу определенного лица или приказу, и чеки на предъявителя. 

Чек регулируется женевским Единообразным чековым законом во взаимоотношениях большинства иностранных государств (кроме Англии, США и некоторых других). В СССР (в России) отношения по чекам регулируются Положением чеках, утвержденным ЦИК и СНК СССР 6 ноября 1929 г. Чековые законы, так же как и вексельные, предусматривают определенные требования к форме чека. В соответствии с Женевским Единообразным чековым законом (сокращенно ЕЧЗ) чек должен содержать следующие обязательные реквизиты: наименование "чек" (чековая метка), безусловный приказ о платеже определенной денежной суммы, наименование плательщика, обозначение места платежа, дату и место выставления чека и подпись чекодателя. К упомянутым реквизитам советское Положение о чеках добавляет также указание счета, с которого должна быть произведена уплата. Англоамериканское законодательство, рассматривая чек как разновидность переводного векселя, распространяет на чек условия, предусмотренные для формы переводного векселя. Чек, в отличие от векселя, является средством платежа непосредственно связан с наличием денежных средств, находящихся на текущем счете чекодателя в его банке. 

Отказ в оплате чека (из-за отсутствия средств на счете чекодателя) должен быть удостоверен протестом. 

Для того чтобы чек стал надежным способом обеспечения платежа, уплата по нему должна быть гарантирована третьим лицом (авалистом) путем соответствующей надписи на самом чеке или на прикрепленном к нему листе (аллонже). Такими авалистами могут быть сами банки. 

Резервирование права собственности (reservo dominio). В международной коммерческой практике, а также законодательстве многих стран – Англии, Италии, Иране Франции, ФРГ, Японии, ряда латино-американских стран допускается и используется этот способ обеспечения платежей за поставленный товар. Суть его заключается в том, что при продаже товара в кредит в контракте делается оговорка сохранении за продавцом права собственности на проданный товар до тех пор, пока не будет произведен последний платеж. Риски же случайной гибели товара покупатель принимает на себя с момента передачи ему этого товара. 

Резервирование права собственности должно быть известно третьим лицам, поэтому оно оформляется надлежащим образом. Предметом такой сделки может быть только движимое имущество. Этот вид обеспечения привлекателен еще и тем, что экспортер может требовать возвращения ему товара в случае банкротства своего импортера и титул (право собственности) на его товар не переходит к управляющему конкурсной массой. 

В Гражданском кодексе Италии, например, содержится глава "О продаже с сохранением права собственности". В ней предусматривается, в частности, что при продаже товара в кредит с оговоркой о сохранении права собственности за продавцом, покупатель приобретает право собственности на купленную вещь только с уплатой последнего взноса, но принимает на себя риск с момента ее передачи. 

В Гражданском Уложении ФРГ предусматривается, право собственности на товары переходит на покупателя отлагательным условием, в соответствии с которым право собственности окончательно перейдет после полной уплаты цены и что в случае неплатежа продавец может отказаться договора. Предметом такого рода сделок могут быть только движимые вещи. Сохранение права собственности за продавцом должно быть известно третьим лицам во избежание покупки и товара от покупателя, который не стал еще собственником. 

В Итальянском законодательстве содержатся, например нормы, обязывающие идентифицировать на товар резервирование права собственности. Например, на лицевой стороне продаваемого в кредит станка или иного оборудования необходимо прикрепить табличку с указанием наименования продавца, тип станка, его регистрационный номер, а также суда, юрисдикции которого находится место подписания контракта. В праве США в соответствии с законом, действовавшим доп ринятия Единообразного торгового кодекса (ЕТК), продавец мог сохранить за собой право собственности в качестве обеспечения уплаты покупной цены. Согласно же ЕТК такое резервирование собственности не сохраняет за продавцом титула (права собственности) на товары. Единственное, что продавец в этом случае удерживает таким резервированием, является обеспечительный интерес в товарах. Что касается титула, то он переходит к покупателю. 

ЕТК предусматривает, что поскольку иное прямо не сказано в соглашении, титул переходит к покупателю с том месте, в тот момент, где и когда продавец завершает исполнение в отношении физической передачи товаров, несмотря ни на резервирование обеспечительного интереса, хотя бы даже распорядительные документы подлежали передаче в другом месте или в другое время и, в частности, несмотря ни на какое резервирование обеспечительного интереса в коносаменте. 

Характеризуя указанный способ обеспечения исполнения обязательств, следует иметь в виду, что хотя этот способ формально (юридически) надежно защищает интересы экспорта, практически зарезервированное право будет очень трудно реализовать. Если предположить, что российский экспортер например, в Канаду станок в кредит и предусмотрел способ обеспечения платежа, то при неуплате за него, чтобы изъять станок у покупателя, продавцу потребуются расходы: предъявление иска в суд, наем местного адвоката, расходы по возвращению станка или по продаже его лицам, расходы по командировке в Канаду и т.п. Такие могут быть настолько большими, что станет нецелесообразным для продавца осуществлять принудительное изъятие станка у покупателя.

Платеж до отгрузки товара (payment before shipment). Этот вид обеспечения платежа покупателем является самым надежным. Отрузка продавцом товара покупателю осуществляется только после получения от покупателя наличных денег подлежащий поставке товар, например, в течение 15 дней после платежа. Получив платеж, продавец отгружает товар и направляет покупателю пакет отгрузочных документов перечисленных в контракте. 

Согласно мировой коммерческой практике платеж осуществляется в различных формах, и в частности: 

– наличными (например, в форме чека) при выдаче заказа. Покупатель вместе с заказом направляет чек. Продавец сначала инкассирует чек в банке, чтобы платеж был реальным, и только после этого отгружает товар по акцептованному им заказу; 

— наличными (например, чеком) против отгрузочных документов или наличными при сдаче товара; 

— телеграфным или почтовым переводом. 

Получив деньги по переводу на свой счет в банке, экспортер отгружает товар. Необходимо иметь в виду, что этот способ обеспечения платежа выгоден для продавца и менее выгоден для покупателя. Он применяется тогда, когда на данный товар есть большой спрос, когда существует не него "рынок продавца". Продавец практически диктует условия сделки покупателю. 

Факторинг (Factoring). Первоначально факторинг появился в практике США, как функция, выполнявшаяся коммерческим агентом изготовителя (продавца) продукции, когда изготовитель (продавец) не имел возможности проверить и взвесить финансовую надежность своего клиента - покупателя. В настоящее время факторинг отделен от продажи. Факторинг квалифицируется как самостоятельное "финансовое представительство", основанное на соглашении продавца с "фактором", являющимся его финансовым агентом (комиссионером). 

В соответствии с соглашением продавец цедирует (передает) фактору права требования к покупателю по факту купли-продажи. Покупатель извещается, например, указанием на счете-фактуре о наличии факторингового соглашения, и все платежи на основе указанной цессии он должен производить фактору. 

Фактор переводит полученные средства продавцу, удерживая за свои услуги комиссию, размер которой устанавливается в факторинговом соглашении. 

Существенным условием факторинга является принятие фактором на себя риска неплатежа со стороны покупателя, однако согласно, например, практике США предметом риска является не всякий неплатеж, а лишь тот, который связан только банкротством или финансовой неплатежеспособностью покупателя. Отношения продавца с фактором схожи скорее всего с договором комиссии, а правовой основой самой уступки требования и перевода долга являются соответствующие нормы закона. 

В качестве "факторов" выступают обычно специальные "факторские" фирмы, имеющие свою финансово-бухгалтерскую службу, которые имеют тесную связь с коммерческими банками. Факторские отношения рассматриваются с коммерческой точки зрения как краткосрочное кредитование. 

Значимость и возрастающая потребность в факторинге со стороны делового спора подтвердились принятием в мае 1988 г. международной Конвенции о международном финансовом представительстве ("Факторинге"), разработанной в рамках " ЮНИДРУА" (международный институт по унификации частного права). Конвенция удобна тем, что она единообразно решает для стран-участниц все вопросы факторинга. По определению Конвенции согласно договору о факторинге поставщик товаров или услуг (экспортер) уступает представителю (фактору) право получить непосредственно от покупателя выручку за проданные или оказанные услуги, а также финансировать поставщика, включая предоставление ему кредитов и авансов, вести за него расчеты с его покупателем и обеспечивать интересы поставщика в связи с неплатежеспособностью должника (покупателя его товара). 

Конвенцией предусмотрена обязанность должника поизводить платежи финансовому представителю (фактору), которому сделана уступка права требования. Приэтом необходимо, чтобы уведомление об уступке права (о факторе было обязательно направлено должнику (покупателю) письменной форме либо самим поставщиком, либо фактором по его поручению. Стоимость факторинга значительна, хотя платеж обеспечивается весьма надежно. 

Стороны договора о факторинге (поставщик и фактор) могут исключить применение положений конвенции и регулировать отношения только условиями договора и применимым законом. 

Все вышеизложенные способы обеспечения обязательств гарантируют, в той или иной мере, платеж по заключенным сделкам. Однако этого бывает недостаточно, ибо валюта, которой должен быть произведен платеж, могла обесцениться, цена измениться за время исполнения сделки настолько, сделка может оказаться для экспортера (кредитора) ущербной или невыгодной. Поэтому существуют и применяются коммерческой практике ряд способов защиты от возможных конъюнктурных колебаний на мировом рынке и изменений курсов валют. 

Лучшей защитой экспортера в таких случаях является его предусмотрительность. Для защиты интересов продавца от резкого колебания цен в контракты включаются возможные оговорки о корректировке цен, привязки их и иные условия. Обычно изменения цен затрагивают сырьевые товары (гaз нефть, золото, лес, уголь, хлопок и прочее). 

Защитой от валютных колебаний служат золотые и валютные оговорки. 

Золотая оговорка (gold clouse, c!ouse or, gold klausel) представляет собой один из способов страхования риска потерь вследствие изменения курсов, иностранных валют в торговых и кредитных сделках. Золотой оговоркой называется включение в договор купли-продажи или в кредитное соглашения условия, согласно которому платеж за товар или погашение кредита должны быть произведены или непосредственно обусловленным количеством золота (в слитках или монете), или в определенной валюте в золотом исчислении, т.е. исходя из золотого содержания этой валюты, указанного в договоре или кредитном соглашении. Различают три вида золотой оговорки 1) золотослитковую оговорку, 2) золотомонетную оговорку, 3) золотовалютную оговорку.

В золотослитковой оговорке цена проданного товара или представленного кредита устанавливается в определенном весовом количестве золота с тем, что платеж за товар или погашение кредита будут произведены в том количестве граммов или унций чистого золота, которое обусловлено в договоре. В настоящее время, когда в большинстве стран несуществует свободного легального рынка золота, и когда центральные эмисионные банки и казначейства не продают свободно золото всем желающим, эта оговорка недоступна для физических лиц и предприятий. Она может быть использована в правительственных соглашениях, в которых обязанной стороной является правительство. 

При золотомонетной оговорке цена товара или сумма устанавливается в определенном количестве золотых монет данного наименования, веса и пробы, и оплата товара или погашение кредита производится золотыми монетами в установленном количестве. Золотомонетная оговорка была широко распространена в 19 и в начале 20 в., до первой мировой войны. После того как почти во всех капиталистических странах в период между двумя войнами были прекращены чеканка и выпуск в обращение золотых монет, золотомонетная оговорка утратила свое значение. 

Золотовалютная оговорка, являющаяся наиболее распространенным и почти единственным видом золотой оговорки означает включение в договор купли-продажи или кредитное соглашение условия, согласно которому цена то или сумма кредита устанавливается в определенной в золотом исчислении, например, 1 доллар США равен определенному числу в граммах чистого золота. В связи с этим платеж за или погашение кредита должны быть произведены в такой сумме, обусловленной в договоре валюты, которая будет в момент платежа эквивалентна по стоимости предусмотренному золтому содержанию этой валюты. Если к моменту платежа содержание золота в данной валюте понизится, и "цена" золота в валюте возрастет, то покупатель (соответственно должник) будет обязан уплатить продавцу (соответственно кредитору) такую сумму в этой валюте, которая будет представлять то количество золота, обусловленное при заключении договора купли-продажи или кредитного соглашения. 

В практике международной торговли золотовалютная оговорка применяется в двух вариантах. При первом варианте цена товара или сумма кредита устанавливается в определенной валюте с указанием его золотого содержания, а платеж за то или иное погашение кредита производятся в такой сумме валюты, которая в момент платежа будет соответствовать по стоимости этому золотому содержанию. При втором варианте платеж за товар или погашение кредита предусматривается в определенной валюте с оговоркой о том, что если "цена определенного количества чистого золота (1 кг, 1 унции) в валюте изменится к моменту платежа по сравнению с моментом заключения договора купли-продажи или кредитного соглашения, то в таком соотношении изменится (повысится или понизится) цена товара или сумма погашения кредита. 

Золотая оговорка может быть на практике примен лишь к таким иностранным валютам, которые им определенное золотое содержание. 

Валютная оговорка (Currency clause, Wahrungsklausel). Эта гарантия от обеспечения (понижения курса) валюты в коммерческих и кредитных сделках, заключа в валюте иностранных государств. 

Потери вследствие понижения курса валюты угрожают экспортеру не только при продаже товаров в кредит, но и в случаях, когда между моментом заключения договора (установления цены товара) и моментом, в протекает определенный промежуток времени, в течение которого курс валюты сделка (платежа) может измениться. 

Для защиты от такого рода потерь в условия расчета по обязательствам включают оговорку об изменении цены товара или кредита в обусловленной в сделке валюте в той же пропорции, в какой изменятся курс согласованной сторонами устойчивой валюты сделки в момент платежа по сравнению с моментом заключения сделки.

Вышеуказанные способы обеспечения исполнения обязательств регулируются нормами не обязательственного, а вещного права (например, залог). Однако для защиты в кредиторов (экспортеров) в международной практике существуют и иные способы защиты, например, процессуальные, применяемые в случаях, когда экспортер не обеспечил себя договорными способами исполнения обязательств, но не утратил вообще такую возможность, которая ему предоставлена законом, и если должник является пособным. К таким способам относятся средства процессуальной защиты, в частности: предъявление исков об наложение ареста на имущество должника; арест должника, если неплатеж подпадает под характер уголовного деяния; судебное решение, запрещающее должнику распоряжаться своим имуществом до покрытия долга.

Законодательства многих стран допускают право продавца, не получившего платежа, на остановку товара в пути во всех случаях, когда продавец находится во владении товаром, а также в тех случаях, когда продавец выпустил товар из своего владения, а покупатель не произвел платеж из-за своей неплатежеспособности. Такой товар продавец вправе перепродать. 

Приложение 
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Верховный суд заставит отвечать за обман в деловых переговорах 
В целях обеспечения единства практики применения судами положений Гражданского кодекса Российской Федерации об ответственности за нарушение обязательств Пленум Верховного Суда Российской Федерации, руководствуясь статьей 126 Конституции Российской Федерации, статьями 2 и 5 Федерального конституционного закона от 5 февраля 2014 года N 3-ФКЗ "О Верховном Суде Российской Федерации", постановляет дать следующие разъяснения:

Общие положения об ответственности и о возмещении убытков

1. Должник обязан возместить кредитору убытки, причиненные неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства (пункт 1 статьи 393 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее - ГК РФ). Если иное не предусмотрено законом или договором, убытки подлежат возмещению в полном размере: в результате их возмещения кредитор должен быть поставлен в положение, в котором он находился бы, если бы обязательство было исполнено надлежащим образом (статья 15, пункт 2 статьи 393 ГК РФ).

Если иное не установлено законом, использование кредитором иных способов защиты нарушенных прав, предусмотренных законом или договором, не лишает его права требовать от должника возмещения убытков, причиненных неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства (пункт 1 статьи 393 ГК РФ).

2. Согласно статьям 15, 393 ГК РФ в состав убытков входят реальный ущерб и упущенная выгода.

Под реальным ущербом понимаются расходы, которые кредитор произвел или должен будет произвести для восстановления нарушенного права, а также утрата или повреждение его имущества.

Упущенной выгодой являются неполученные кредитором доходы, которые он получил бы с учетом разумных расходов на их получение при обычных условиях гражданского оборота, если бы его право не было нарушено.

Если лицо, нарушившее право, получило вследствие этого доходы, лицо, право которого нарушено, может требовать возмещения наряду с другими убытками упущенной выгоды в размере не меньшем, чем такие доходы (пункт 2 статьи 15 ГК РФ).

3. При определении размера упущенной выгоды учитываются предпринятые кредитором для ее получения меры и сделанные с этой целью приготовления (пункт 4 статьи 393 ГК РФ).

В то же время в обоснование размера упущенной выгоды кредитор вправе представлять не только доказательства принятия мер и приготовлений для ее получения, но и любые другие доказательства возможности ее извлечения.

Например, если заказчик предъявил иск к подрядчику о возмещении убытков, причиненных ненадлежащим исполнением договора подряда по ремонту здания магазина, ссылаясь на то, что в результате выполнения работ с недостатками он не смог осуществлять свою обычную деятельность по розничной продаже товаров, то расчет упущенной выгоды может производиться на основе данных о прибыли истца за аналогичный период времени до нарушения ответчиком обязательства и/или после того, как это нарушение было прекращено.

Должник не лишен права представить доказательства того, что упущенная выгода не была бы получена кредитором.

4. Согласно пункту 5 статьи 393 ГК РФ суд не может отказать в удовлетворении требования кредитора о возмещении убытков, причиненных неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства, только на том основании, что размер убытков не может быть установлен с разумной степенью достоверности. В этом случае размер подлежащих возмещению убытков, включая упущенную выгоду, определяется судом с учетом всех обстоятельств дела исходя из принципов справедливости и соразмерности ответственности допущенному нарушению обязательства.

5. По смыслу статей 15 и 393 ГК РФ, кредитор представляет доказательства, подтверждающие наличие у него убытков, а также обосновывающие с разумной степенью достоверности их размер и причинную связь между неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства должником и названными убытками. Должник вправе предъявить возражения относительно размера причиненных кредитору убытков, и представить доказательства, что кредитор мог уменьшить такие убытки, но не принял для этого разумных мер (статья 404 ГК РФ).

При установлении причинной связи между нарушением обязательства и убытками необходимо учитывать, в частности, то, к каким последствиям в обычных условиях гражданского оборота могло привести подобное нарушение. Если возникновение убытков, возмещения которых требует кредитор, является обычным последствием допущенного должником нарушения обязательства, то наличие причинной связи между нарушением и доказанными кредитором убытками предполагается.

Должник, опровергающий доводы кредитора относительно причинной связи между своим поведением и убытками кредитора, не лишен возможности представить доказательства существования иной причины возникновения этих убытков.

Вина должника в нарушении обязательства предполагается, пока не доказано обратное. Отсутствие вины в неисполнении или ненадлежащем исполнении обязательства доказывается должником (пункт 2 статьи 401 ГК РФ).

Если должник несет ответственность за нарушение обязательства или за причинение вреда независимо от вины, то на него возлагается бремя доказывания обстоятельств, являющихся основанием для освобождения от такой ответственности, например, обстоятельств непреодолимой силы (пункт 3 статьи 401 ГК РФ).

6. По общему правилу стороны обязательства вправе по своему усмотрению ограничить ответственность должника (пункт 4 статьи 421 ГК РФ).

Заключение такого соглашения не допускается и оно является ничтожным, если нарушает законодательный запрет (пункт 2 статьи 400 ГК РФ) или противоречит существу законодательного регулирования соответствующего вида обязательства (например, ничтожными являются условия договора охраны или договора перевозки об ограничении ответственности профессионального исполнителя охранных услуг или перевозчика только случаями умышленного неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства).

7. Если в пределах, установленных пунктом 4 статьи 401 ГК РФ, в заранее заключенном соглашении указаны обстоятельства, устраняющие или ограничивающие ответственность должника за неумышленное нарушение обязательства, то на него возлагается бремя доказывания их наступления.

Заключенное заранее соглашение об устранении или ограничении ответственности не освобождает от ответственности за умышленное нарушение обязательства (пункт 4 статьи 401 ГК РФ). Отсутствие умысла доказывается лицом, нарушившим обязательство (пункты 1 и 2 статьи 401 ГК РФ). Например, в обоснование отсутствия умысла должником, ответственность которого устранена или ограничена соглашением сторон, могут быть представлены доказательства того, что им проявлена хотя бы минимальная степень заботливости и осмотрительности при исполнении обязательства.

8. В силу пункта 3 статьи 401 ГК РФ для признания обстоятельства непреодолимой силой необходимо, чтобы оно носило чрезвычайный и непредотвратимый при данных условиях характер.

Требование чрезвычайности подразумевает исключительность рассматриваемого обстоятельства, наступление которого не является обычным в конкретных условиях.

Если иное не предусмотрено законом, обстоятельство признается непредотвратимым, если любой участник гражданского оборота, осуществляющий аналогичную с должником деятельность, не мог бы избежать наступления этого обстоятельства или его последствий.

Не могут быть признаны непреодолимой силой обстоятельства, наступление которых зависело от воли или действий стороны обязательства, например, отсутствие у должника необходимых денежных средств, нарушение обязательств его контрагентами, неправомерные действия его представителей.

9. Наступление обстоятельств непреодолимой силы само по себе не прекращает обязательство должника, если исполнение остается возможным после того, как они отпали.

Кредитор не лишен права отказаться от договора, если вследствие просрочки, возникшей в связи с наступлением обстоятельств непреодолимой силы, он утратил интерес в исполнении. При этом должник не отвечает перед кредитором за убытки, причиненные просрочкой исполнения обязательств вследствие наступления обстоятельств непреодолимой силы (пункт 3 статьи 401, пункт 2 статьи 405 ГК РФ).

10. Должник обязан принять все разумные меры для уменьшения ущерба, причиненного кредитору обстоятельством непреодолимой силы, в том числе уведомить кредитора о возникновении такого обстоятельства, а в случае неисполнения этой обязанности - возместить кредитору причиненные этим убытки (пункт 3 статьи 307, пункт 1 статьи 393 ГК РФ).

Возмещение убытков при прекращении договора (статья 3931 ГК РФ)

11. По смыслу статьи 3931 ГК РФ, пунктов 1 и 2 статьи 405 ГК РФ, риски изменения цен на сопоставимые товары, работы или услуги возлагаются на сторону, неисполнение или ненадлежащее исполнение договора которой повлекло его досрочное прекращение, например, в результате расторжения договора в судебном порядке или одностороннего отказа другой стороны от исполнения обязательства.

В указанном случае убытки в виде разницы между ценой, установленной в прекращенном договоре, и текущей ценой возмещаются соответствующей стороной независимо от того, заключалась ли другой стороной взамен прекращенного договора аналогичная (замещающая) сделка. Если в отношении предусмотренного прекращенным договором исполнения имеется текущая цена на сопоставимые товары, работы или услуги, кредитор вправе потребовать от должника возмещения таких убытков и тогда, когда замещающая сделка им не заключалась (пункт 2 статьи 3931 ГК РФ).

Текущей ценой признается цена, взимаемая в момент прекращения договора за сопоставимые товары, работы или услуги в месте, где должен был быть исполнен договор, а при отсутствии текущей цены в указанном месте - цена, которая применялась в другом месте и может служить разумной заменой с учетом транспортных и иных дополнительных расходов.

12. Если кредитор заключил замещающую сделку взамен прекращенного договора, он вправе потребовать от должника возмещения убытков в виде разницы между ценой, установленной в прекращенном договоре, и ценой на сопоставимые товары, работы или услуги по условиям замещающей сделки (пункт 1 статьи 3931 ГК РФ). Кредитором могут быть заключены несколько сделок, которые замещают расторгнутый договор, либо приобретены аналогичные товары или их заменители в той же или в иной местности и т.п.

Добросовестность кредитора и разумность его действий при заключении замещающей сделки предполагаются (пункт 5 статьи 10, пункт 3 статьи 307, статья 3931 ГК РФ).

Должник вправе представить доказательства того, что кредитор действовал недобросовестно и/или неразумно и, заключая замещающую сделку, умышленно или по неосторожности содействовал увеличению размера убытков, причиненных неисполнением или ненадлежащим исполнением, либо не принял разумных мер к их уменьшению (пункт 1 статьи 404 ГК РФ). Например, должник вправе представлять доказательства чрезмерного несоответствия цены замещающей сделки текущей цене, определяемой на момент ее заключения по правилам пункта 2 статьи 3931 ГК РФ.

13. Заключение замещающей сделки до прекращения первоначального обязательства не влияет на обязанность должника по осуществлению исполнения в натуре и на обязанность кредитора по принятию такого исполнения (пункт 3 статьи 308 ГК РФ). Кредитор вправе потребовать от должника возмещения убытков в виде разницы между ценами в первоначальном договоре и такой замещающей сделке при условии, что впоследствии первоначальный договор был прекращен в связи с нарушением обязательства, которое вызвало заключение этой замещающей сделки.

14. Удовлетворение требований кредитора о взыскании с должника убытков в виде разницы между ценой, установленной в прекращенном договоре, и текущей ценой либо ценой замещающей сделки не освобождает должника от возмещения иных убытков, причиненных кредитору (пункт 3 статьи 3931 ГК РФ).

Возмещение потерь по правилам статьи 4061 ГК РФ

15. В силу пунктов 1 и 5 статьи 4061 ГК РФ соглашением сторон обязательства может быть прямо установлена обязанность одной из них возместить имущественные потери другой стороны, возникшие в случае наступления определенных обстоятельств, каким-либо образом связанных с исполнением, изменением или прекращением обязательства либо его предметом, и не являющихся нарушением обязательства.

В отличие от возмещения убытков по правилам статей 15 и 393 ГК РФ возмещение потерь по правилам статьи 4061 ГК РФ осуществляется вне зависимости от наличия нарушения (неисполнения или ненадлежащего исполнения) обязательства соответствующей стороной и независимо от причинной связи между поведением этой стороны и подлежащими возмещению потерями, вызванными наступлением определенных сторонами обстоятельств.

По смыслу статьи 4061 ГК РФ, возмещение потерь допускается, если будет доказано, что они уже понесены или с неизбежностью будут понесены в будущем. При этом сторона, требующая выплаты соответствующего возмещения, должна доказать наличие причинной связи между наступлением соответствующего обстоятельства и ее потерями.

Стороны вправе установить, в частности, такой порядок определения размера потерь, по которому одна из сторон возмещает другой все возникшие у нее потери, вызванные соответствующими обстоятельствами, или их часть.

Если сторона, в пользу которой должно быть осуществлено возмещение потерь, недобросовестно содействовала наступлению обстоятельства, на случай которого установлено это возмещение, для целей применения статьи 4061 ГК РФ такое обстоятельство считается ненаступившим (пункт 4 статьи 1, пункт 2 статьи 10 ГК РФ).

16. Соглашение о возмещении потерь может быть заключено лишь сторонами, действующими при осуществлении ими предпринимательской деятельности (пункт 1 статьи 4061 ГК РФ), а также лицами, указанными в пункте 5 статьи 4061 ГК РФ.

Права и обязанности по возмещению потерь, основанные на заключенном такими сторонами соглашении, переходят к лицу, не осуществляющему предпринимательскую деятельность, как при универсальном, так и при сингулярном правопреемстве, если иное не установлено законом или договором (статьи 387, 388, 391, 3923 ГК РФ).

Эти права и обязанности сохраняются при утрате гражданином статуса индивидуального предпринимателя после заключения названного соглашения, если иное не предусмотрено законом или договором.

17. Применяя положения статьи 4061 ГК РФ, следует учитывать, что соглашение о возмещении потерь должно быть явным и недвусмысленным. По смыслу статьи 431 ГК РФ, в случае неясности того, что устанавливает соглашение сторон - возмещение потерь или условия ответственности за неисполнение обязательства, положения статьи 4061 ГК РФ не подлежат применению.

По общему правилу, заключенность и действительность соглашения о возмещении потерь, предусмотренных статьей 4061 ГК РФ, подлежат оценке судом независимо от заключенности и действительности договора, в связи с которым оно заключено, даже если оно содержится в этом договоре в виде его условия (оговорки). Например, если соглашение о возмещении потерь включено в виде условия в договор купли-продажи, недействительность или незаключенность этого договора купли-продажи сама по себе не влечет недействительность или незаключенность соглашения о возмещении потерь.

Отдельное соглашение или включенное в текст договора условие о возмещении потерь может быть признано недействительным самостоятельно, например, по основаниям, предусмотренным статьями 168 - 179 ГК РФ. В таком случае соглашение о возмещении потерь не влечет последствий, на которые оно было направлено.

18. Если подлежащие возмещению потери возникли в связи с неправомерными действиями третьего лица, к стороне, возместившей такие потери, переходит от другой стороны требование к этому третьему лицу о возмещении убытков в части, не превышающей размер осуществленного возмещения (пункт 4 статьи 4061 ГК РФ).

Соглашение о возмещении потерь, заключенное в соответствии со статьей 4061ГК РФ, не создает обязанностей для лиц, не участвующих в нем в качестве сторон, а потому, если размер осуществленного возмещения потерь превышает размер убытков, которые подлежат возмещению третьим лицом по правилам статьи 15 ГК РФ, статей 393 или 1064 ГК РФ, соответствующая разница не подлежит взысканию с такого третьего лица (пункт 3 статьи 308 ГК РФ).

Ответственность за недобросовестное ведение переговоров (статья 4341 ГК РФ)

19. К отношениям, связанным с причинением вреда недобросовестным поведением при проведении переговоров, применяются нормы главы 59 ГК РФ с исключениями, установленными статьей 4341 ГК РФ. Например, юридическое лицо либо гражданин возмещает вред, причиненный недобросовестным поведением его работника при проведении переговоров (статья 1068 ГК РФ). В случае, когда вред при проведении переговоров причинен несколькими контрагентами совместно, они отвечают перед потерпевшим солидарно (статья 1080 ГК РФ).

Предполагается, что каждая из сторон переговоров действует добросовестно и само по себе прекращение переговоров без указания мотивов отказа не свидетельствует о недобросовестности соответствующей стороны. На истце лежит бремя доказывания того, что, вступая в переговоры, ответчик действовал недобросовестно с целью причинения вреда истцу, например, пытался получить коммерческую информацию у истца либо воспрепятствовать заключению договора между истцом и третьим лицом (пункт 5 статьи 10, пункт 1 статьи 421 и пункт 1 статьи 4341 ГК РФ). При этом правило пункта 2 статьи 1064 ГК РФ не применяется.

Вместе с тем недобросовестность действий ответчика предполагается, если имеются обстоятельства, предусмотренные подпунктами 1 и 2 пункта 2 статьи 4341 ГК РФ. В этих случаях ответчик должен доказать добросовестность своих действий.

20. Сторона, которая ведет или прерывает переговоры о заключении договора недобросовестно, обязана возместить другой стороне причиненные этим убытки.

В результате возмещения убытков, причиненных недобросовестным поведением при проведении переговоров, потерпевший должен быть поставлен в положение, в котором он находился бы, если бы не вступал в переговоры с недобросовестным контрагентом. Например, ему могут быть возмещены расходы, понесенные в связи с ведением переговоров, расходы по приготовлению к заключению договора, а также убытки, понесенные в связи с утратой возможности заключить договор с третьим лицом (статья 15, пункт 2 статьи 393, пункт 3 статьи 4341, абзац первый пункта 1 статьи 1064 ГК РФ).

21. Если стороне переговоров ее контрагентом представлена неполная или недостоверная информация либо контрагент умолчал об обстоятельствах, которые в силу характера договора должны были быть доведены до ее сведения, и сторонами был заключен договор, эта сторона вправе потребовать признания сделки недействительной и возмещения вызванных такой недействительностью убытков (статьи 178 или 179 ГК РФ) либо использовать способы защиты, специально предусмотренные для случаев нарушения отдельных видов обязательств, например, статьями 495, 732, 804, 944 ГК РФ.

Если указанные действия контрагента по предоставлению неполной или недостоверной информации послужили основанием для отказа стороны от заключения договора, последняя вправе требовать возмещения убытков в соответствии с пунктом 3 статьи 4341 ГК РФ.

Ответственность за неисполнение обязательства в натуре

22. Согласно пункту 1 статьи 3083, статье 396 ГК РФ в случае неисполнения должником обязательства кредитор вправе требовать по суду исполнения обязательства в натуре, если иное не предусмотрено ГК РФ, иными законами или договором либо не вытекает из существа обязательства. При этом следует учитывать, что в соответствии со статьями 309 и 310 ГК РФ должник не вправе произвольно отказаться от надлежащего исполнения обязательства.

При предъявлении кредитором иска об исполнении должником обязательства в натуре суд, исходя из конкретных обстоятельств дела, определяет, является ли такое исполнение объективно возможным.

Разрешая вопрос о допустимости понуждения должника исполнить обязанность в натуре, суд учитывает не только положения ГК РФ, иного закона или договора, но и существо соответствующего обязательства.

Не может быть отказано в удовлетворении иска об исполнении обязательства в натуре в случае, когда надлежащая защита нарушенного гражданского права истца возможна только путем понуждения ответчика к исполнению в натуре и не будет обеспечена взысканием с ответчика убытков за неисполнение обязательства, например, обязанностей по представлению информации, которая имеется только у ответчика, либо по изготовлению документации, которую правомочен составить только ответчик.

23.По смыслу пункта 1 статьи 3083 ГК РФ, кредитор не вправе требовать по суду от должника исполнения обязательства в натуре, если осуществление такого исполнения объективно невозможно, в частности, в случае гибели индивидуально-определенной вещи, которую должник был обязан передать кредитору, либо правомерного принятия органом государственной власти или органом местного самоуправления акта, которому будет противоречить такое исполнение обязательства.

При этом отсутствие у должника того количества вещей, определенных родовыми признаками, которое он по договору обязан предоставить кредитору, само по себе не освобождает его от исполнения обязательства в натуре, если оно возможно путем приобретения необходимого количества товара у третьих лиц (пункты 1, 2 статьи 396, пункт 2 статьи 455 ГК РФ).

Кредитор не вправе также требовать по суду исполнения в натуре обязательства, исполнение которого настолько связано с личностью должника, что его принудительное исполнение будет нарушать принцип уважения чести и достоинства гражданина. Например, не подлежат удовлетворению требования о понуждении физического лица к исполнению в натуре обязательства по исполнению музыкального произведения на концерте.

В тех случаях, когда кредитор не может требовать по суду исполнения обязательства в натуре, должник обязан возместить кредитору убытки, причиненные неисполнением обязательства, если отсутствуют основания для прекращения обязательства, например, предусмотренные пунктом 1 статьи 416 и пунктом 1 статьи 417 ГК РФ (статья 15, пункт 2 статьи 396 ГК РФ).

24. В случае, если исполнение обязательства в натуре возможно, кредитор по своему усмотрению вправе либо требовать по суду такого исполнения, либо отказаться от принятия исполнения (пункт 2 статьи 405 ГК РФ) и взамен исполнения обязательства в натуре обратиться в суд с требованием о возмещении убытков, причиненных неисполнением обязательства (пункты 1 и 3 статьи 396 ГК РФ). Предъявление требования об исполнении обязательства в натуре не лишает его права потребовать возмещения убытков, неустойки за просрочку исполнения обязательства.

25. При наличии обстоятельств, указанных в статье 397 ГК РФ, кредитор вправе по своему усмотрению в разумный срок поручить выполнение обязательства третьему лицу за разумную цену либо выполнить его своими силами и потребовать от должника возмещения расходов и других убытков. Указанная норма не лишает кредитора возможности по своему выбору использовать другой способ защиты, например, потребовать от должника исполнения его обязательства в натуре либо возмещения убытков, причиненных неисполнением обязательства.

26. В случае неисполнения обязательства передать индивидуально-определенную вещь кредитору последний вправе по своему выбору требовать отобрания этой вещи у должника и ее передачи на предусмотренных обязательством условиях либо вместо этого потребовать возмещения убытков (статья 398 ГК РФ).

Если вещь еще не передана, право отобрания ее у должника принадлежит тому из кредиторов, в пользу которого обязательство возникло раньше, а если это невозможно установить, - тому, кто раньше предъявил иск об отобрании вещи у должника.

По смыслу статьи 398 ГК РФ, при отсутствии у должника индивидуально-определенной вещи, которая подлежит передаче кредитору, кредитор не вправе требовать ее отобрания у должника и передачи в соответствии с условиями договора, что не лишает кредитора права требовать от должника возмещения убытков, причиненных неисполнением договора.

Вместе с тем передача индивидуально-определенной вещи, в частности, в аренду, в безвозмездное пользование, на хранение не препятствует удовлетворению требования кредитора - приобретателя этой вещи к должнику - отчуждателю об исполнении обязательства передать вещь в собственность. В таком случае к участию в деле привлекаются арендатор, ссудополучатель, хранитель и т.п.

Если право требовать получения от должника индивидуально-определенной вещи, переход права на которую не подлежит государственной регистрации, принадлежало разным кредиторам, и вещь передана одному из них в собственность, хозяйственное ведение или оперативное управление, то другие кредиторы не вправе требовать от должника передачи вещи по правилам статьи 398 ГК РФ.

27. Удовлетворяя требование кредитора о понуждении к исполнению обязательства в натуре, суд обязан установить срок, в течение которого вынесенное решение должно быть исполнено (часть 2 статьи 206 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации (далее - ГПК РФ), часть 2 статьи 174 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (далее - АПК РФ). При установлении указанного срока, суд учитывает возможности ответчика по его исполнению, степень затруднительности исполнения судебного акта, а также иные заслуживающие внимания обстоятельства.

28. На основании пункта 1 статьи 3083 ГК РФ в целях побуждения должника к своевременному исполнению обязательства в натуре, в том числе предполагающего воздержание должника от совершения определенных действий, а также к исполнению судебного акта, предусматривающего устранение нарушения права собственности, не связанного с лишением владения (статья 304 ГК РФ), судом могут быть присуждены денежные средства на случай неисполнения соответствующего судебного акта в пользу кредитора-взыскателя (далее - судебная неустойка).

Уплата судебной неустойки не влечет прекращения основного обязательства, не освобождает должника от исполнения его в натуре, а также от применения мер ответственности за его неисполнение или ненадлежащее исполнение (пункт 2 статьи 3083 ГК РФ).

Сумма судебной неустойки не учитывается при определении размера убытков, причиненных неисполнением обязательства в натуре: такие убытки подлежат возмещению сверх суммы судебной неустойки (пункт 1 статьи 330, статья 394 ГК РФ).

Начисление предусмотренных статьей 395 ГК РФ процентов на сумму судебной неустойки не допускается.

29. Заранее заключенное соглашение об отказе кредитора от права требовать присуждения судебной неустойки является недействительным, если в силу указания закона или договора либо в силу существа обязательства кредитор не лишен права требовать исполнения обязательства в натуре (пункт 1 статьи 3083 ГК РФ). Однако стороны вправе после нарушения срока, установленного судом для исполнения обязательства в натуре, заключить на стадии исполнительного производства мировое соглашение о прекращении обязательства по уплате судебной неустойки предоставлением отступного (статья 409 ГК РФ), новацией (статья 414 ГК РФ) или прощением долга (статья 415 ГК РФ).

30. Правила пункта 1 статьи 3083 ГК РФ не распространяются на случаи неисполнения денежных обязательств.

Поскольку по смыслу пункта 1 статьи 3083 ГК РФ судебная неустойка может быть присуждена только на случай неисполнения гражданско-правовых обязанностей, она не может быть установлена по спорам административного характера, рассматриваемым в порядке административного судопроизводства и главы 24 АПК РФ, при разрешении трудовых, пенсионных и семейных споров, вытекающих из личных неимущественных отношений между членами семьи, а также споров, связанных с социальной поддержкой.

31. Суд не вправе отказать в присуждении судебной неустойки в случае удовлетворения иска о понуждении к исполнению обязательства в натуре.

Судебная неустойка может быть присуждена только по заявлению истца (взыскателя) как одновременно с вынесением судом решения о понуждении к исполнению обязательства в натуре, так и в последующем при его исполнении в рамках исполнительного производства (часть 4 статьи 1 ГПК РФ, части 1 и 21 статьи 324 АПК РФ).

32. Удовлетворяя требования истца о присуждении судебной неустойки, суд указывает ее размер и/или порядок определения.

Размер судебной неустойки определяется судом на основе принципов справедливости, соразмерности и недопустимости извлечения должником выгоды из незаконного или недобросовестного поведения (пункт 4 статьи 1 ГК РФ). В результате присуждения судебной неустойки исполнение судебного акта должно оказаться для ответчика явно более выгодным, чем его неисполнение.

33. На основании судебного акта о понуждении к исполнению обязательства в натуре и о присуждении судебной неустойки выдаются отдельные исполнительные листы в отношении каждого из этих требований. Судебный акт в части взыскания судебной неустойки подлежит принудительному исполнению только по истечении определенного судом срока исполнения обязательства в натуре.

Факт неисполнения или ненадлежащего исполнения решения суда устанавливается судебным приставом-исполнителем. Такой факт не может быть установлен банком или иной кредитной организацией.

34. При наличии обстоятельств, объективно препятствующих исполнению судебного акта о понуждении к исполнению в натуре в установленный судом срок (пункт 3 статьи 401 ГК РФ), ответчик вправе подать заявление об отсрочке или о рассрочке исполнения судебного акта (статьи 203, 434 ГПК РФ, статья 324 АПК РФ).

В случае удовлетворения требования об отсрочке (рассрочке) исполнения судебного акта суд определяет период, в течение которого судебная неустойка не подлежит начислению. Указанный период исчисляется с момента возникновения обстоятельств, послуживших основанием для отсрочки (рассрочки) исполнения судебного акта, и устанавливается на срок, необходимый для исполнения судебного акта.

Должник также не обязан уплачивать судебную неустойку с момента незаконного отказа кредитора от принятия предложенного должником надлежащего исполнения (статья 406 ГК РФ).

35. Если объективная невозможность исполнения обязательства в натуре возникла после присуждения судебной неустойки, то такая неустойка не подлежит взысканию с момента возникновения такого обстоятельства. При этом такая привходящая объективная невозможность исполнения обязательства в натуре, например, гибель индивидуально-определенной вещи, подлежащей передаче кредитору, не препятствует взысканию присужденных сумм судебной неустойки за период, предшествующий возникновению данного обстоятельства.

Возникновение указанных обстоятельств является основанием для прекращения исполнительного производства как по требованию о понуждении к исполнению в натуре, так и по требованию о взыскании судебной неустойки (пункт 2 части 1 статьи 43 Федерального закона от 2 октября 2007 года N 229-ФЗ "Об исполнительном производстве" (далее - Закон об исполнительном производстве).

36. При универсальном правопреемстве на стороне должника обязанность по уплате судебной неустойки переходит к правопреемнику должника в полном объеме.

Ответственность за неисполнение денежного обязательства (статья 395 ГК РФ)

37. Проценты, предусмотренные пунктом 1 статьи 395 ГК РФ, подлежат уплате независимо от основания возникновения обязательства (договора, других сделок, причинения вреда, неосновательного обогащения или иных оснований, указанных в ГК РФ).

Поскольку статья 395 ГК РФ предусматривает последствия неисполнения или просрочки исполнения именно денежного обязательства, положения указанной нормы не применяются к отношениям сторон, не связанным с использованием денег в качестве средства платежа (средства погашения денежного долга). Например, не относятся к денежным обязанности по сдаче наличных денег в банк по договору на кассовое обслуживание, по перевозке денежных знаков и т.д.

38. В случаях, когда разрешаемый судом спор вытекает из налоговых или других финансовых и административных правоотношений, гражданское законодательство может быть применено к названным правоотношениям при условии, что это предусмотрено законом (пункт 3 статьи 2 ГК РФ).

В связи с этим указанные в статье 395 ГК РФ проценты не начисляются на суммы экономических (финансовых) санкций, необоснованно взысканные с юридических и физических лиц налоговыми, таможенными органами, органами ценообразования и другими государственными органами, и подлежащие возврату из соответствующего бюджета.

В этих случаях гражданами и юридическими лицами на основании статей 15, 16 и 1069 ГК РФ могут быть предъявлены требования о возмещении убытков, вызванных в том числе необоснованным взиманием сумм экономических (финансовых) санкций, если законом не предусмотрено иное.

39. Согласно пункту 1 статьи 395 ГК РФ размер процентов за пользование чужими денежными средствами определяется, по общему правилу, существующими в месте жительства кредитора или, если кредитором является юридическое лицо, - в месте его нахождения, опубликованными Банком России и имевшими место в соответствующие периоды средними ставками банковского процента по вкладам физических лиц. Иной размер процентов может быть установлен законом или договором.

Источниками информации о средних ставках банковского процента по вкладам физических лиц являются официальный сайт Банка России в сети "Интернет" и официальное издание Банка России "Вестник Банка России".

В случаях, когда денежное обязательство подлежит оплате в рублях в сумме, эквивалентной определенной сумме в иностранной валюте или в условных денежных единицах, а равно когда в соответствии с законодательством о валютном регулировании и валютном контроле при осуществлении расчетов по обязательствам допускается использование иностранной валюты и денежное обязательство выражено в ней (пункты 2, 3 статьи 317 ГК РФ), расчет процентов производится на основании опубликованных на официальном сайте Банка России или в "Вестнике Банка России" ставок банковского процента по вкладам физических лиц в соответствующей валюте.

Если средняя ставка в рублях или иностранной валюте за определенный период не опубликована, размер подлежащих взысканию процентов устанавливается исходя из самой поздней из опубликованных ставок по каждому из периодов просрочки.

Когда отсутствуют и такие публикации, сумма подлежащих взысканию процентов рассчитывается на основании справки одного из ведущих банков в месте нахождения кредитора, подтверждающей применяемую им среднюю ставку по краткосрочным вкладам физических лиц.

40. Расчет процентов, предусмотренных статьей 395 ГК РФ, осуществляется по ставкам, опубликованным для того федерального округа, на территории которого в момент заключения договора, совершения односторонней сделки или возникновения обязательства из внедоговорных отношений находилось место жительства кредитора, а если кредитором является юридическое лицо, - место его нахождения (пункт 2 статьи 307, пункт 2 статьи 316 ГК РФ).

Если кредитором является организация, имеющая филиалы, то расчет процентов за неисполнение денежного обязательства, которое содержится в договоре, вытекающем из деятельности филиала и заключенном работником филиала от имени организации - кредитора, производится исходя из ставок для федерального округа по месту нахождения филиала на момент заключения договора (пункт 2 статьи 54, пункт 2, абзац третий пункта 3 статьи 55 ГК РФ).

Если кредитором является лицо, место жительства (нахождения) которого находится за пределами Российской Федерации, расчет процентов осуществляется по ставкам, опубликованным Банком России для федерального округа по месту нахождения российского суда, рассматривающего спор.

41. Сумма процентов, установленных статьей 395 ГК РФ, засчитывается в сумму убытков, причиненных неисполнением или ненадлежащим исполнением денежного обязательства (пункт 1 статьи 394 и пункт 2 статьи 395 ГК РФ).

42. Если законом или соглашением сторон установлена неустойка за нарушение денежного обязательства, на которую распространяется правило абзаца первого пункта 1 статьи 394 ГК РФ, то положения пункта 1 статьи 395 ГК РФ не применяются. В этом случае взысканию подлежит неустойка, установленная законом или соглашением сторон, а не проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ (пункт 4 статьи 395 ГК РФ).

43. Если кредитором подан иск о взыскании исключительно процентов на основании статьи 395 ГК РФ в связи с неисполнением или просрочкой денежного обязательства, в отношении которого действуют правила о претензионном порядке, установленные законом или договором, рассмотрение такого иска по существу возможно лишь после соблюдения правил о претензионном порядке.

Если кредитором соблюден претензионный порядок в отношении суммы основного долга, считается соблюденным и претензионный порядок в отношении процентов, взыскиваемых на основании статьи 395 ГК РФ.

Аналогичные правила применяются при взыскании неустоек, процентов, предусмотренных статьей 3171 ГК РФ и т.п.

44. Если должник, используя право, предоставленное статьей 327 ГК РФ, внес в срок, предусмотренный обязательством, причитающиеся с него деньги в депозит нотариуса, а в установленных законом случаях - в депозит суда, денежное обязательство считается исполненным своевременно (пункт 2 статьи 327 ГК РФ) и проценты, в том числе предусмотренные статьей 395 ГК РФ, на сумму долга не начисляются.

Зачисление денежных средств на депозитный счет подразделения судебных приставов в порядке, установленном статьей 70 Закона об исполнительном производстве, свидетельствует о надлежащем исполнении должником денежного обязательства перед кредитором, подтвержденного решением суда, в связи с чем со дня такого зачисления проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ, на сумму зачисленных денежных средств не начисляются.

При возвращении должнику денежных средств, внесенных в депозит, обязательство не считается исполненным (пункт 3 статьи 327 ГК РФ), и проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ, подлежат начислению на сумму долга со дня возникновения просрочки, включая период нахождения денежных средств на депозите.

45. Отсутствие у должника денежных средств не является основанием для освобождения от ответственности за неисполнение денежного обязательства и начисления процентов, установленных статьей 395 ГК РФ (пункт 1 статьи 401 ГК РФ).

46. Судам необходимо учитывать, что согласно статье 403 ГК РФ в случае нарушения денежного обязательства, исполнение которого было возложено на третьих лиц, проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ, взыскиваются не с этих лиц, а с должника на тех же основаниях, что и за собственные нарушения, если законом не установлено, что такую ответственность несет третье лицо, являющееся непосредственным исполнителем.

47. Должник освобождается от уплаты процентов, предусмотренных статьей 395 ГК РФ, в том случае, когда кредитор отказался принять предложенное должником надлежащее исполнение или не совершил действий, предусмотренных законом, иными правовыми актами или договором либо вытекающих из обычаев или из существа обязательства, до совершения которых должник не мог исполнить своего обязательства, например, не сообщил данные о счете, на который должны быть зачислены средства, и т.п. (пункт 3 статьи 405, пункт 3 статьи 406 ГК РФ).

48. Сумма процентов, подлежащих взысканию по правилам статьи 395 ГК РФ, определяется на день вынесения решения судом исходя из периодов, имевших место до указанного дня. Проценты за пользование чужими денежными средствами по требованию истца взимаются по день уплаты этих средств кредитору. Одновременно с установлением суммы процентов, подлежащих взысканию, суд при наличии требования истца в резолютивной части решения указывает на взыскание процентов до момента фактического исполнения обязательства (пункт 3 статьи 395 ГК РФ). При этом день фактического исполнения обязательства, в частности уплаты задолженности кредитору, включается в период расчета процентов.

Расчет процентов, начисляемых после вынесения решения, осуществляется в процессе его исполнения судебным приставом-исполнителем, а в случаях, установленных законом, - иными органами, организациями, в том числе органами казначейства, банками и иными кредитными организациями, должностными лицами и гражданами (часть 1 статьи 7, статья 8, пункт 16 части 1 статьи 64 и часть 2 статьи 70 Закона об исполнительном производстве). Размер процентов определяется по средним ставкам банковского процента по вкладам физических лиц, имевшим место в соответствующие периоды после вынесения решения (пункт 1 статьи 395 ГК РФ).

В случае неясности судебный пристав-исполнитель, иные лица, исполняющие судебный акт, вправе обратиться в суд за разъяснением его исполнения, в том числе по вопросу о том, какая именно сумма подлежит взысканию с должника (статья 202 ГПК РФ, статья 179 АПК РФ).

К размеру процентов, взыскиваемых по пункту 1 статьи 395 ГК РФ, по общему правилу, положения статьи 333 ГК РФ не применяются (пункт 6 статьи 395 ГК РФ).

49. Исходя из положений статьи 319 ГК РФ об очередности погашения требований по денежному обязательству, при недостаточности суммы произведенного платежа, судам следует учитывать, что под процентами, погашаемыми ранее основной суммы долга, понимаются проценты за пользование денежными средствами, подлежащие уплате по денежному обязательству, в частности проценты за пользование суммой займа, кредита, аванса, предоплаты и т.д. (статьи 3171, 809, 823 ГК РФ).

Проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ за неисполнение или просрочку исполнения денежного обязательства, к указанным в статье 319 ГК РФ процентам не относятся и погашаются после суммы основного долга.

Положения статьи 319 ГК РФ не лишают кредитора права до погашения основной суммы долга предъявить иск о взыскании с должника неустойки или процентов, взыскиваемых на основании статьи 395 ГК РФ.

50. Со дня просрочки исполнения возникших из договоров денежных обязательств начисляются проценты, указанные в статье 395 ГК РФ, за исключением случаев, когда неустойка за нарушение этого обязательства предусмотрена соглашением сторон или законом, например, частью 5 статьи 34 Федерального закона от 5 апреля 2013 года N 44-ФЗ "О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд" (пункты 1 и 4 статьи 395 ГК РФ).

51. По требованию одной стороны денежного обязательства о возврате исполненного в связи с этим обязательством, например, при излишней оплате товара, работ, услуг на излишне уплаченную сумму начисляются проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ, со дня, когда получившая указанные денежные средства сторона узнала или должна была узнать об этих обстоятельствах (пункт 3 статьи 307, пункт 1 статьи 424, подпункт 3 статьи 1103, статья 1107 ГК РФ).

52. Неисполнение должником денежного обязательства, предусмотренного мировым соглашением, которое утверждено судом, является основанием для применения ответственности по правилам статьи 395 ГК РФ со дня, следующего за последним днем срока, установленного в соглашении для его добровольного исполнения, если мировым соглашением не установлена иная неустойка за его нарушение или не определен иной момент начала начисления процентов (часть 1 статьи 39, часть 3 статьи 173 ГПК РФ, часть 1 статьи 142 АПК РФ, пункт 1 статьи 405 ГК РФ).

Если в мировом соглашении сохраняется условие договора о начислении неустойки за неисполнение денежных обязательств по данному договору, то проценты, установленные статьей 395 ГК РФ, не начисляются (пункт 5 статьи 395 ГК РФ).

53. В отличие от процентов, предусмотренных пунктом 1 статьи 395 ГК РФ, проценты, установленные статьей 3171 ГК РФ, не являются мерой ответственности, а представляют собой плату за пользование денежными средствами. В связи с этим при разрешении споров о взыскании процентов суду необходимо установить, является требование истца об уплате процентов требованием платы за пользование денежными средствами (статья 3171 ГК РФ) либо требование заявлено о применении ответственности за неисполнение или просрочку исполнения денежного обязательства (статья 395 ГК РФ). Начисление с начала просрочки процентов по статье 395 ГК РФ не влияет на начисление процентов по статье 3171 ГК РФ.

54. В случае когда покупатель своевременно не оплачивает товар, переданный по договору купли-продажи, в том числе поставленные через присоединенную сеть электрическую и тепловую энергию, газ, нефть, нефтепродукты, воду, другие товары (за фактически принятое количество товара в соответствии с данными учета), к покупателю в соответствии с пунктом 3 статьи 486, абзацем первым пункта 4 статьи 488 ГК РФ применяется мера ответственности, установленная статьей 395 ГК РФ: на сумму, уплата которой просрочена, покупатель обязан уплатить проценты со дня, когда по договору товар должен быть оплачен, до дня оплаты товара покупателем, если иное не предусмотрено ГК РФ или договором купли-продажи.

55. Если недействительная сделка исполнена обеими сторонами, то при рассмотрении иска о применении последствий ее недействительности необходимо учитывать, что, по смыслу пункта 2 статьи 167 ГК РФ, произведенные сторонами взаимные предоставления считаются равными, пока не доказано иное, и их возврат должен производиться одновременно, в связи с чем проценты, установленные статьей 395 ГК РФ, на суммы возвращаемых денежных средств не начисляются.

В то же время при наличии доказательств, подтверждающих, что полученная одной из сторон денежная сумма явно превышает стоимость переданного другой стороне, к отношениям сторон могут быть применены нормы о неосновательном обогащении (подпункт 1 статьи 1103, статья 110 ГК РФ). В таком случае на разницу между указанной суммой и суммой, эквивалентной стоимости переданного другой стороне, начисляются проценты, предусмотренные статьей 395 ГК РФ, с момента, когда приобретатель узнал или должен был узнать о неосновательности получения или сбережения денежных средств.

56. В том случае, когда при проведении двусторонней реституции одна сторона осуществила возврат ранее полученного другой стороне, например, индивидуально-определенной вещи, а другая сторона не возвратила переданные ей денежные средства, то с этого момента на сумму невозвращенных средств подлежат начислению проценты на основании статьи 395 ГК РФ (статья 1103, пункт 2 статьи 1107 ГК РФ).

57. Обязанность причините ля вреда по уплате процентов, предусмотренных статьей 395 ГК РФ, возникает со дня вступления в законную силу решения суда, которым удовлетворено требование потерпевшего о возмещении причиненных убытков, если иной момент не указан в законе, при просрочке их уплаты должником.

При заключении потерпевшим и причинителем вреда соглашения о возмещении причиненных убытков проценты, установленные статьей 395 ГК РФ, начисляются с первого дня просрочки исполнения условий этого соглашения, если иное не предусмотрено таким соглашением.

58. В соответствии с пунктом 2 статьи 1107 ГК РФ на сумму неосновательного обогащения подлежат начислению проценты, установленные пунктом 1 статьи 395 ГК РФ, с момента, когда приобретатель узнал или должен был узнать о неосновательности получения или сбережения денежных средств. В частности, таким моментом следует считать представление приобретателю банком выписки о проведенных по счету операциях или иной информации о движении средств по счету в порядке, предусмотренном банковскими правилами и договором банковского счета.

Само по себе получение информации о поступлении денежных средств в безналичной форме (путем зачисления средств на его банковский счет) без указания плательщика или назначения платежа не означает, что получатель узнал или должен был узнать о неосновательности их получения.

59. Если во исполнение судебного акта ответчиком перечислены денежные средства кредитору, а впоследствии данный судебный акт отменен или изменен в части взыскания указанных денежных средств, и полученные взыскателем денежные средства должнику не возвращены, то, по общему правилу, на названную денежную сумму подлежат начислению проценты, установленные статьей 395 ГК РФ, с момента вступления в силу итогового судебного акта (пункт 2 статьи 1107 ГК РФ).

Вместе с тем с учетом обстоятельств конкретного дела, например, если имела место фальсификация доказательств и это привело к принятию решения, послужившего основанием для перечисления ему денежных средств, предусмотренные статьей 395 ГК РФ проценты подлежат начислению с более раннего момента, например, с момента зачисления денежных средств на расчетный счет недобросовестного взыскателя (пункты 3,4 статьи 1, пункт 2 статьи 1107 ГК РФ).

Неустойка

60. На случай неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, в частности при просрочке исполнения, законом или договором может быть предусмотрена обязанность должника уплатить кредитору определенную денежную сумму (неустойку), размер которой может быть установлен в твердой сумме - штраф или в виде периодически начисляемого платежа - пени (пункт 1 статьи 330 ГК РФ).

Согласно пункту 1 статьи 394 ГК РФ, если за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства установлена неустойка, то убытки возмещаются в части, не покрытой неустойкой (зачетная неустойка). Законом или договором могут быть предусмотрены случаи, когда допускается взыскание только неустойки, но не убытков (исключительная неустойка), или когда убытки могут быть взысканы в полной сумме сверх неустойки (штрафная неустойка), или когда по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки (альтернативная неустойка).

Если в качестве неустойки в соглашении сторон названо иное имущество, определяемое родовыми признаками, то, учитывая, что в силу положений статьи 329 ГК РФ перечень способов обеспечения исполнения обязательств не является исчерпывающим, к подобному способу обеспечения обязательств применяются правила статей 329 - 333 ГК РФ (пункт 1 статьи 6 ГК РФ).

61. Если размер неустойки установлен законом, то в силу пункта 2 статьи 332 ГК РФ он не может быть по заранее заключенному соглашению сторон уменьшен, но может быть увеличен, если такое увеличение законом не запрещено. Например, не допускается увеличение размера неустоек, установленных частью 14 статьи 155 Жилищного кодекса Российской Федерации за несвоевременное и/или неполное внесение лицами платы за жилое помещение и коммунальные услуги.

62. В случае нарушения основного обязательства обязательство по уплате законной неустойки может быть прекращено предоставлением отступного (статья 409 ГК РФ), новацией (статья 414 ГК РФ) или прощением долга (статья 415 ГК РФ), содержащихся в том числе в мировом соглашении.

63. Соглашение о неустойке должно быть заключено в письменной форме по правилам, установленным пунктами 2, 3 статьи 434 ГК РФ, независимо от формы основного обязательства (статья 331 ГК РФ).

Несоблюдение письменной формы такого соглашения влечет его ничтожность (пункт 2 статьи 162, статья 331, пункт 2 статьи 168 ГК РФ).

64. Недействительность соглашения, из которого возникло основное обязательство, по общему правилу, влечет недействительность соглашений о мерах гражданско-правовой ответственности за нарушение этого обязательства, в том числе о неустойке.

Соглашением сторон может быть предусмотрена неустойка на случай неисполнения обязанности по возврату имущества, полученного по недействительной сделке. Недействительность или незаключенность договора, в связи с которым заключено соглашение о такой неустойке, в том числе когда оно включено в договор в виде условия (оговорки), по смыслу пункта 3 статьи 329 ГК РФ, сама по себе не влечет недействительности или незаключенности условия о неустойке.

При этом отдельное соглашение или включенное в текст договора условие о неустойке на случай неисполнения обязанности по возврату имущества, полученного по недействительной сделке, может быть признано недействительным по самостоятельному основанию (статьи 168 - 179 ГК РФ). В таком случае указанное соглашение не влечет последствий, на которые оно было направлено.

65. По смыслу статьи 330 ГК РФ, истец вправе требовать присуждения неустойки по день фактического исполнения обязательства (в частности, фактической уплаты кредитору денежных средств, передачи товара! завершения работ). Законом или договором может быть установлен более короткий срок для начисления неустойки, либо ее сумма может быть ограниченна (например, пункт 6 статьи 161 Федерального закона от 25 апреля 2002 года N 40-ФЗ "Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств" (далее - Закон об ОСАГО).

Присуждая неустойку, суд по требованию истца в резолютивной части решения указывает сумму неустойки, исчисленную на дату вынесения решения и подлежащую взысканию, а также то, что такое взыскание производится до момента фактического исполнения обязательства.

Расчет суммы неустойки, начисляемой после вынесения решения, осуществляется в процессе исполнения судебного акта судебным приставом-исполнителем, а в случаях, установленных законом, - иными органами, организациями, в том числе органами казначейства, банками и иными кредитными организациями, должностными лицами и гражданами (часть 1 статьи 7, статья 8, пункт 16 части 1 статьи 64 и часть 2 статьи 70 Закона об исполнительном производстве). В случае неясности судебный пристав-исполнитель, иные лица, исполняющие судебный акт, вправе обратиться в суд за разъяснением его исполнения, в том числе по вопросу о том, какая именно сумма подлежит взысканию с должника (статья 202 ГПК РФ, статья 179 АПК РФ).

При этом день фактического исполнения нарушенного обязательства, в частности, день уплаты задолженности кредитору, включается в период расчета неустойки.

66. По общему правилу, если при расторжении договора основное обязательство прекращается, неустойка начисляется до момента прекращения этого обязательства (пункт 4 статьи 329 ГК РФ). Например, отказ продавца от договора купли-продажи транспортного средства, проданного в рассрочку, прекращает обязательство покупателя по оплате товара и, соответственно, освобождает его от дальнейшего начисления неустойки за просрочку оплаты товара (пункт 2 статьи 489 ГК РФ).

Если при расторжении договора основное обязательство не прекращается, например, при передаче имущества в аренду, ссуду, заем и кредит, и сохраняется обязанность должника по возврату полученного имущества кредитору и по внесению соответствующей платы за пользование имуществом, то взысканию подлежат не только установленные договором платежи за пользование имуществом, но и неустойка за просрочку их уплаты (статья 622, статья 689, пункт 1 статьи 811 ГК РФ).

Равным образом, в случае отказа потребителя от исполнения договора купли-продажи ввиду обнаружения недостатков в переданном по договору товаре обязательство продавца по уплате неустойки сохраняется до момента возврата продавцом уплаченной за товар суммы (статья 22, пункт 1 статьи 23 Закона о защите прав потребителей).

67. Если договором установлена неустойка за неисполнение обязанностей, связанных с последствиями прекращения основного обязательства, то условие о неустойке сохраняет силу и после прекращения основного обязательства, возникшего на основании этого договора (пункт 3 статьи 329 ГК РФ).

68. Окончание срока действия договора не влечет прекращение всех обязательств по договору, в частности обязанностей сторон уплачивать неустойку за нарушение обязательств, если иное не предусмотрено законом или договором (пункты 3, 4 статьи 425 ГК РФ).

Уменьшение неустойки судом (статья 333 ГК РФ)

69. Подлежащая уплате неустойка, установленная законом или договором, в случае ее явной несоразмерности последствиям нарушения обязательства, может быть уменьшена в судебном порядке (пункт 1 статьи 333 ГК РФ).

Заранее установленные условия договора о неприменении или ограничении применения статьи 333 ГК РФ являются ничтожными (пункты 1 и 4 статьи 1, пункт 1 статьи 15 и пункт 2 статьи 168 ГК РФ).

70. По смыслу статей 332, 333 ГК РФ, установление в договоре максимального или минимального размера (верхнего или нижнего предела) неустойки не являются препятствием для снижения ее судом.

71. Если должником является коммерческая организация, индивидуальный предприниматель, а равно некоммерческая организация при осуществлении ею приносящей доход деятельности, снижение неустойки судом допускается только по обоснованному заявлению такого должника, которое может быть сделано в любой форме (пункт 1 статьи 2, пункт 1 статьи 6, пункт 1 статьи 333 ГК РФ).

При взыскании неустойки с иных лиц правила статьи 333 ГК РФ могут применяться не только по заявлению должника, но и по инициативе суда, если усматривается очевидная несоразмерность неустойки последствиям нарушения обязательства (пункт 1 статьи 333 ГК РФ). В этом случае суд при рассмотрении дела выносит на обсуждение обстоятельства, свидетельствующие о такой несоразмерности (статья 56 ГПК РФ, статья 65 АПК РФ). При наличии в деле доказательств, подтверждающих явную несоразмерность неустойки последствиям нарушения обязательства, суд уменьшает неустойку по правилам статьи 333 ГК РФ.

Заявление ответчика о явной несоразмерности неустойки последствиям нарушения обязательства само по себе не является признанием долга либо факта нарушения обязательства.

72. Заявление ответчика о применении положений статьи 333 ГК РФ может быть сделано исключительно при рассмотрении дела судом первой инстанции или судом апелляционной инстанции в случае, если он перешел к рассмотрению дела по правилам производства в суде первой инстанции (часть 5 статьи 330, статья 387 ГПК РФ, часть 61 статьи 268, часть 1 статьи 286 АПК РФ).

Если уменьшение неустойки допускается по инициативе суда, то вопрос о таком уменьшении может быть также поставлен на обсуждение сторон судом апелляционной инстанции независимо от перехода им к рассмотрению дела по правилам производства в суде первой инстанции (части 1 и 2 статьи 330 ГПК РФ, части 1 и 2 статьи 270 АПК РФ).

Основаниями для отмены в кассационном порядке судебного акта в части, касающейся уменьшения неустойки по правилам статьи 333 ГК РФ, могут являться нарушение или неправильное применение норм материального права, к которым, в частности, относятся нарушение требований пункта 6 статьи 395 ГК РФ, когда сумма неустойки за просрочку исполнения денежного обязательства снижена ниже предела, установленного пунктом 1 статьи 395 ГК РФ, или уменьшение неустойки в отсутствие заявления в случаях, установленных пунктом 1 статьи 333 ГК РФ (статья 387 ГПК РФ, пункт 2 части 1 статьи 287 АПК РФ).

73. Бремя доказывания несоразмерности неустойки и необоснованности выгоды кредитора возлагается на ответчика. Несоразмерность и необоснованность выгоды могут выражаться, в частности, в том, что возможный размер убытков кредитора, которые могли возникнуть вследствие нарушения обязательства, значительно ниже начисленной неустойки (часть 1 статьи 56 ГПК РФ, часть 1 статьи 65 АПК РФ).

Доводы ответчика о невозможности исполнения обязательства вследствие тяжелого финансового положения, наличия задолженности перед другими кредиторами, наложения ареста на денежные средства или иное имущество ответчика, отсутствия бюджетного финансирования, неисполнения обязательств контрагентами, добровольного погашения долга полностью или в части на день рассмотрения спора, выполнения ответчиком социально значимых функций, наличия у должника обязанности по уплате процентов за пользование денежными средствами (например, на основании статей 3171, 809, 823 ГК РФ) сами по себе не могут служить основанием для снижения неустойки.

74. Возражая против заявления об уменьшении размера неустойки, кредитор не обязан доказывать возникновение у него убытков (пункт 1 статьи 330 ГК РФ), но вправе представлять доказательства того, какие последствия имеют подобные нарушения обязательства для кредитора, действующего при сравнимых обстоятельствах разумно и осмотрительно, например, указать на изменение средних показателей по рынку (процентных ставок по кредитам или рыночных цен на определенные виды товаров в соответствующий период, валютных курсов и т.д.).

75. При оценке соразмерности неустойки последствиям нарушения обязательства необходимо учитывать, что никто не вправе извлекать преимущества из своего незаконного поведения, а также то, что неправомерное пользование чужими денежными средствами не должно быть более выгодным для должника, чем условия правомерного пользования (пункты 3, 4 статьи 1 ГК РФ).

Доказательствами обоснованности размера неустойки могут служить, в частности, данные о среднем размере платы по краткосрочным кредитам на пополнение оборотных средств, выдаваемым кредитными организациями лицам, осуществляющим предпринимательскую деятельность, либо платы по краткосрочным кредитам, выдаваемым физическим лицам, в месте нахождения кредитора в период нарушения обязательства, а также о показателях инфляции за соответствующий период.

Установив основания для уменьшения размера неустойки, суд снижает сумму неустойки.

76. Правила статьи 333 ГК РФ и пункта 6 статьи 395 ГК РФ не применяются при взыскании процентов, начисляемых по статье 3171 ГК РФ.

Правила пункта 6 статьи 395 ГК РФ не применяются при уменьшении неустойки, установленной за нарушение неденежного обязательства, если иное не предусмотрено законом.

77. Снижение размера договорной неустойки, подлежащей уплате коммерческой организацией, индивидуальным предпринимателем, а равно некоммерческой организацией, нарушившей обязательство при осуществлении ею приносящей доход деятельности, допускается в исключительных случаях, если она явно несоразмерна последствиям нарушения обязательства и может повлечь получение кредитором необоснованной выгоды (пункты 1 и 2 статьи 333 ГК РФ).

78. Правила о снижении размера неустойки на основании статьи 333 ГК РФ применяются также в случаях, когда неустойка определена законом, например, статьями 23, 231, пунктом 5 статьи 28, статьями 30 и 31 Закона Российской Федерации от 7 февраля 1992 года N 2300-I "О защите прав потребителей" (далее - Закон о защите прав потребителей), пунктом 21 статьи 12 Закона об ОСАГО, положениями Федерального закона от 10 января 2003 года N 18-ФЗ "Устав железнодорожного транспорта Российской Федерации", статьей 16 Федерального закона от 29 декабря 1994 года N 79-ФЗ "О государственном материальном резерве", пунктом 5 статьи 34 Федерального закона от 5 апреля 2013 года N 44-ФЗ "О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд".

79. В случае списания по требованию кредитора неустойки со счета должника (пункт 2 статьи 847 ГК РФ), а равно зачета суммы неустойки в счет суммы основного долга и/или процентов должник вправе ставить вопрос о применении к списанной неустойке положений статьи 333 ГК РФ, например, путем предъявления самостоятельного требования о возврате излишне уплаченного (статья 1102 ГК РФ).

В то же время, если подлежащая уплате неустойка перечислена самим должником, он не вправе требовать снижения суммы такой неустойки на основании статьи 333 ГК РФ (подпункт 4 статьи 1109 ГК РФ), за исключением случаев, если им будет доказано, что перечисление неустойки являлось недобровольным, в том числе ввиду злоупотребления кредитором своим доминирующим положением.

80. Если заявлены требования о взыскании неустойки, установленной договором в виде сочетания штрафа и пени за одно нарушение, а должник просит снизить ее размер на основании статьи 333 ГК РФ, суд рассматривает вопрос о соразмерности неустойки последствиям нарушения обязательств исходя из общей суммы штрафа и пени.

81. Если неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства произошло по вине обеих сторон либо кредитор умышленно или по неосторожности содействовал увеличению размера неустойки либо действовал недобросовестно, размер ответственности должника может быть уменьшен судом по этим основаниям в соответствии с положениями статьи 404 ГК РФ, что в дальнейшем не исключает применение статьи 333 ГК РФ.

Непредъявление кредитором в течение длительного времени после наступления срока исполнения обязательства требования о взыскании основного долга само по себе не может расцениваться как содействие увеличению размера неустойки.

Заключительные положения

82. Положения Гражданского Кодекса Российской Федерации в редакции Федерального закона от 8 марта 2015 года N 42-ФЗ "О внесении изменений в часть первую Гражданского кодекса Российской Федерации" (далее - Закон N 42-ФЗ) применяются к правоотношениям, возникшим после дня вступления его в силу, если иное не предусмотрено статьей 2 Закона N 42-ФЗ. По правоотношениям, возникшим до дня вступления в силу Закона N 42-ФЗ, положения Гражданского Кодекса Российской Федерации в измененной редакции применяются к тем правам и обязанностям, которые возникнут после дня вступления Закона N 42-ФЗ в силу (1 июня 2015 года).

83. Положения Гражданского Кодекса Российской Федерации в измененной Законом N 42-ФЗ редакции, например, статья 3171 ГК РФ, не применяются к правам и обязанностям, возникшим из договоров, заключенных до дня вступления его в силу (до 1 июня 2015 года). При рассмотрении споров из названных договоров следует руководствоваться ранее действовавшей редакцией Гражданского Кодекса Российской Федерации с учетом сложившейся практики ее применения (пункт 2 статьи 4, абзац второй пункта 4 статьи 421, пункт 2 статьи 422 ГК РФ).

Вместе с тем при решении вопроса о начислении процентов за неисполнение денежного обязательства, возникшего на основании заключенного до 1 июня 2015 года договора, в отношении периодов просрочки, имевших место с 1 июня 2015 года, размер процентов определяется в соответствии с пунктом 1 статьи 395 ГК РФ в редакции Закона N 42-ФЗ.

84. В связи с принятием настоящего постановления признать не подлежащими применению:

пункты 2, 42, 50 - 52, абзац второй пункта 56 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации и Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 1 июля 1996 года N 6/8 "О некоторых вопросах, связанных с применением части первой Гражданского кодекса Российской Федерации";

пункты 1 - 3, 5 - 11, абзац шестой пункта 15, пункты 23 - 29 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации и Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 8 октября 1998 года N 13/14 "О практике применения положений Гражданского кодекса Российской Федерации о процентах за пользование чужими денежными средствами";

пункты 1, 3 - 7, 10 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 22 декабря 2011 года N 81 "О некоторых вопросах применения статьи 333 Гражданского кодекса Российской Федерации";

постановление Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 4 апреля 2014 года N 22 "О некоторых вопросах присуждения взыскателю денежных средств за неисполнение судебного акта".

Председатель Верховного Суда Российской Федерации
В. Лебедев
Секретарь Пленума,
судья Верховного Суда Российской Федерации
В. Момотов
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