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1. ПРЕДМЕТ, МЕТОД И ПРИНЦИПЫ КОММЕРЧЕСКОГО ПРАВА
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Коммерческое право – это комплексный институт гражданского права, состоящий из правовых норм, регулирующих торговые отношения в сфере бизнеса.

Коммерческое право основывается на единых с гражданским правом методах регулирования и принципах.

Гражданское право регулирует имущественные и связанные с ними неимущественные отношения.

Предметом регулирования коммерческого права является торговая деятельность (товародвижение) как вид предпринимательской деятельности по продвижению товаров от изготовителей через организации оптовой и розничной торговли к потребителям на основе гражданско-правовых сделок. Товародвижение включает поставку, перевозку товаров, погрузочно-разгрузочные работы, хранение товаров, комплектование торгового ассортимента, сортировку, фасовку, подготовку товаров к продаже, реализацию в розницу. Эти операции в своей совокупности образуют взаимосвязанные звенья технологической цепи товародвижения.

Движение товаров из сферы производства в розничную торговую сеть проходит в двух формах: транзитной и складской. Под транзитом понимается такая форма товародвижения, когда товары из сферы производства направляются в розничные организации, минуя склады оптовых организаций. Складская форма товародвижения характеризуется различной звенностью, включая оптовое складское звено, посреднические организации, торговый зал магазина и т. д.

Таким образом, товарный рынок – это совокупность отношений, образованных товародвижением.

Методом правового регулирования любой отрасли права является совокупность приемов и способов воздействия на отношения, регулируемые данной отраслью.

Для коммерческого права характерны следующие принципы:

1. Принцип экономической свободы.

2. Принцип признания многообразия и юридического равенства частной, государственной, муниципальной и иных форм собственности и равной их защиты.

3. Принцип единого экономического пространства.

4. Принцип поддержания конкуренции.

5. Принцип баланса частных интересов предпринимателей и публичных интересов государства и общества в целом.

6. Принцип систематического получения прибыли.

7. Принцип законности.

8. Принцип инициативности и добросовестности предпринимателя.

9. Принцип свободы договора.

10. Принцип информационной безопасности.

11. Принцип защиты прав и интересов предпринимателя.
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2. ТОРГОВОЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВО
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Торговое законодательство состоит из совокупности общеобязательных правовых актов, издаваемых органами государственной власти, в установленной форме и с соблюдением определенной процедуры, в которых содержатся нормы о товародвижении от производителя к потребителю.

Основным законом РФ, имеющим высшую юридическую силу, является Конституция РФ, где содержатся принципиальные для рыночной экономики установления, ставшие принципами коммерческого права.

Законы и иные правовые акты, принимаемые на территории Российской Федерации, не должны противоречить Конституции РФ.

Вторым по значению нормативно-правовым актом, регулирующим торговые отношения, является Гражданский кодекс РФ (ГК).

Классификация федеральных законов, регулирующих коммерческую деятельность:

1) законы, устанавливающие государственные требования к предпринимателю и его бизнесу, например ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей», ФЗ «О лицензировании отдельных видов деятельности», ФЗ «О бухгалтерском учете», ФЗ «О санитарно-эпидемиологическом благополучии населения», ФЗ «О применении контрольно-кассовой техники при осуществлении наличных денежных расчетов и (или) расчетов с использованием платежных карт», ФЗ «Об особых экономических зонах в Российской Федерации»;

2) законы, определяющие правовой режим отдельных объектов коммерческого оборота: ГК РФ, ФЗ «Об ипотечных ценных бумагах» и т. д.;

3) законы, формирующие основные правила устройства и функционирования товарного рынка: ФЗ «О защите конкуренции», Закон РФ «О товарных биржах и биржевой торговле»;

4) законы, устанавливающие правовое положение и функционирование коммерческих организаций: ФЗ «Об акционерных обществах», ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью», ФЗ «О производственных кооперативах», ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)», ФЗ «О развитии малого и среднего предпринимательства в Российской Федерации» и т. д.

Составной частью правовой системы РФ являются общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры РФ, как двусторонние (например, о торговле), так и многосторонние (например, Венская конвенция ООН о договорах международной купли-продажи 1980 г., Конвенция УНИДРУА о международном финансовом лизинге (Оттава, 1988 г.) и др.).

ГК предотвращает возможные коллизии международного и национального российского законодательства, решая вопрос в пользу международного.

Подзаконные нормативные акты: указы Президента РФ, постановления Правительства РФ, нормативные акты федеральных органов исполнительной власти.
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3. НЕЗАКОНОДАТЕЛЬНЫЕ ИСТОЧНИКИ
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В связи с образованием многих крупных компаний в рыночной экономике возрастает роль корпоративного права, которое формируется из нормативных актов, принимаемых самими хозяйствующими субъектами (в основном хозяйственными обществами) в целях регулирования собственного организационного устройства и предпринимательской деятельности. К корпоративным актам относятся: устав, положения об общем собрании участников (акционеров), о совете директоров, об исполнительном органе хозяйственного общества; положения о филиале и об отделе и т. д.

В тех случаях, где предпринимательская деятельность субъектов не урегулирована нормативно-правовыми актами и договором, может применяться еще один источник права – обычай делового оборота. Согласно ст. 5 ГК обычаем делового оборота признается сложившееся и широко применяемое в какой-либо области предпринимательской деятельности правило поведения, не предусмотренное законодательством, независимо от того, зафиксировано ли оно в каком-либо документе. Обычай делового оборота не должен вступать в противоречие с условиями заключенного между сторонами договора.

Обычаи делового оборота зачастую формулируются в документах авторитетных общественных организаций (например, издаваемые Международной торговой палатой различные типовые договоры, правила расчетов, правила ИНКОТЕРМС).
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4. ГОСУДАРСТВЕННЫЙ КОНТРОЛЬ ЗА СОБЛЮДЕНИЕМ ПРАВИЛ КОММЕРЧЕСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ
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Государственный контроль в сфере торговли представляет собой совокупность норм, методов и средств, применяемых государственными органами в целях создания оптимальных условий для коммерческой деятельности и соблюдения необходимых правил на товарном рынке.

Государственное регулирование коммерческой деятельности строится на совмещении прямых (административных) и косвенных (экономических) форм регулирования.

К формам прямого государственного регулирования относятся государственная регистрация, исполнение обязательств по уплате налогов и неналоговых платежей; лицензирование, порядок согласования с региональными исполнительными органами размещения предприятий и характера избранных видов предпринимательской деятельности с учетом экологических, демографических и иных последствий, соблюдение норм природопользования, санитарии и гигиены, соблюдение требований по формированию себестоимости выпускаемой продукции, ведению бухгалтерского учета, стандартов, сертификации продукции и услуг, единства измерений, обеспечение качества и безопасности товаров, работ и услуг, природопользования, экологического законодательства; единообразной бухгалтерской, статистической и иной информационной отчетности; законодательства о защите прав потребителей; порядка ценообразования; противопожарной безопасности и т. д.

Косвенные формы государственного регулирования предполагают всяческую поддержку со стороны государства наиболее приоритетных направлений и форм развития экономики путем создания особых экономических зон, проведения конкурсов и аукционов для наиболее успешных компаний, предоставления льготных кредитов, дотаций, субсидий, льготный режим малого предпринимательства и т. п.

В основном эти отношения входят в предмет других отраслей права. К таковым отношениям следует отнести налоговый, валютный и бюджетный контроль, государственный контроль на финансовом рынке, транспортный контроль (в пунктах пропуска транспортных средств через Государственную границу РФ, а также в стационарных и передвижных пунктах РФ), государственный контроль (надзор) администрациями морских, речных портов и инспекторскими службами гражданской авиации аэропортов на территориях указанных портов, таможенный контроль, иммиграционный контроль, лицензионный контроль, государственный метрологический контроль и т. д.
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5. ЗАЩИТА ОТ НЕПРАВОМЕРНЫХ ДЕЙСТВИЙ КОНТРОЛИРУЮЩИХ ОРГАНОВ
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Все способы защиты можно разделить на юрисдикционные (обращение в компетентные органы) и неюрисдикционные (без обращения в какие-либо инстанции). ФЗ «О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)» определяет государственный контроль (надзор) и принципы защиты прав.

Государственный контроль (надзор) – это проведение проверки выполнения юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем при осуществлении их деятельности обязательных требований к товарам (работам, услугам), установленных законодательством.

Вводятся ограничения при проведении мероприятий по контролю для должностных лиц, которые не вправе:

• проверять выполнение обязательных требований, не относящихся к компетенции органа государственного контроля (надзора), от имени которого действуют должностные лица;

• осуществлять плановые проверки в случае отсутствия при проведении мероприятий по контролю должностных лиц или работников проверяемых предпринимателей либо их представителей;

• требовать представления документов, информации, образцов (проб) продукции, если они не являются объектами мероприятий по контролю и не относятся к предмету проверки, а также изымать оригиналы документов, не относящихся к предмету проверки;

• требовать образцы (пробы) продукции для проведения их исследований (испытаний), экспертизы без оформления акта об отборе образцов (проб) продукции в установленной форме и в количестве, превышающем нормы, установленные государственными стандартами или иными нормативными документами;

• распространять информацию, составляющую охраняемую законом тайну и полученную в результате проведения мероприятий по контролю, за исключением случаев, предусмотренных законодательством РФ;

• превышать установленные сроки мероприятий по контролю.

Обязанности должностных лиц органов государственного контроля (надзора) при проведении мероприятий по контролю: 1) своевременно и в полной мере исполнять предоставленные в соответствии с законодательством РФ полномочия по предупреждению, выявлению и пресечению нарушений обязательных требований; 2) проводить мероприятия по контролю на основании и в строгом соответствии с распоряжениями органов государственного контроля (надзора) о проведении мероприятий по контролю; 3) посещать объекты (территории и помещения) предпринимателей в целях проведения мероприятий по контролю только во время исполнения служебных обязанностей при предъявлении служебного удостоверения и распоряжения органов государственного контроля (надзора) о проведении мероприятия по контролю; 4) доказывать законность своих действий при их обжаловании предпринимателями в порядке, установленном законодательством РФ.
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6. ИНДИВИДУАЛЬНЫЙ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬ
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Для приобретения статуса индивидуального предпринимателя гражданин должен обладать следующими признаками субъекта гражданского права:

• правоспособностью (способность иметь гражданские права и нести обязанности) и дееспособностью (способность своими действиями приобретать и осуществлять гражданские права, создавать для себя гражданские обязанности и исполнять их);

• иметь место жительства (место, где гражданин проживает постоянно или преимущественно). По закону гражданин может иметь только одно место жительства, согласно ст. 2 Закона РФ «О праве граждан Российской Федерации на свободу передвижения, выбор места пребывания и жительства в пределах Российской Федерации». Место жительства – это жилой дом, квартира, служебное жилое помещение, специализированные жилые помещения (общежитие, гостиницы-приюты, дома для одиноких престарелых и т. п.), а также иное жилое помещение, в котором гражданин постоянно или преимущественно проживает в качестве собственника по договору найма (поднайма) или на иных основаниях, предусмотренных законодательством РФ.

В случае эмансипации согласно ст. 27 ГК гражданин, достигший 16 лет, может заниматься предпринимательской деятельностью.

В ст. 11 НК РФ указано, что индивидуальные предприниматели – это физические лица, зарегистрированные в установленном порядке и осуществляющие предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, а также частные нотариусы, частные охранники, частные детективы.

Государственная регистрация индивидуального предпринимателя осуществляется по месту его жительства и имеет конститутивное значение.

Порядок государственной регистрации индивидуальных предпринимателей установлен ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей». Он включает в себя:

• государственную регистрацию предпринимателей;

• постановку их на учет в налоговых инстанциях в качестве налогоплательщиков;

• присвоение кодов по общероссийскому классификатору видов экономической деятельности;

• регистрацию во внебюджетных фондах в качестве страхователя.

Государственную регистрацию предпринимателей, а также крестьянских (фермерских) хозяйств осуществляют налоговые органы РФ.

Фермерские хозяйства ведут свою деятельность без образования юридического лица, но к ним применяются правила гражданского законодательства о деятельности юридических лиц.

Правомочия индивидуального предпринимателя: открытие расчетных счетов в банках и проведение безналичных расчетов, получение кредитов как субъекта малого предпринимательства, создание хозяйственных товариществ (как известно, товарищества не могут создавать граждане – не предприниматели), наем работников в неограниченном количестве.
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7. ОТВЕТСТВЕННОСТЬ ИНДИВИДУАЛЬНОГО ПРЕДПРИНИМАТЕЛЯ. ПРЕКРАЩЕНИЕ ЕГО ДЕЯТЕЛЬНОСТИ
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Ответственность за нарушение предпринимательских обязательств более высока, чем ответственность за нарушение общих гражданских обязательств. Правила об имущественной ответственности индивидуальных предпринимателей закреплены ст. 24 ГК, согласно которой гражданин отвечает по своим обязательствам всем принадлежащим ему имуществом, за исключением имущества, на которое в соответствии с законом не может быть обращено взыскание.

Предприниматель от ответственности может быть освобожден только при наличии форс-мажорных обстоятельств (непреодолимая сила). Таким образом, вести бизнес в качестве индивидуального предпринимателя более рискованно.

Иски к индивидуальному предпринимателю предъявляются по месту его жительства.

Прекращение деятельности индивидуального предпринимателя может произойти как в добровольном, так и в принудительном порядке (по решению суда).

Данный юридический факт подтверждается Свидетельством о государственной регистрации прекращения физическим лицом предпринимательской деятельности.

Индивидуальный предприниматель может быть признан по решению суда несостоятельным (банкротом), если он не в состоянии удовлетворить требования кредиторов, связанные с осуществлением им предпринимательской деятельности.

Требования кредиторов к банкроту удовлетворяются за счет принадлежащего ему имущества, на которое может быть обращено взыскание, в порядке очередности, установленной п. 3 ст. 25 ГК. Перечень данного имущества устанавливается гражданским процессуальным законодательством.

В этих случаях государственная регистрация утрачивает силу с момента вступления в силу решения или приговора суда, а запись в Едином государственном реестре индивидуальных предпринимателей вносится на основании копии решения суда.
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8. КОММЕРЧЕСКИЕ ОРГАНИЗАЦИИ
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Юридическим лицом согласно ст. 48 ГК признается организация, которая имеет в собственности, хозяйственном ведении или оперативном управлении обособленное имущество, отвечает по своим обязательствам этим имуществом и может от своего имени приобретать и осуществлять имущественные и личные неимущественные права, нести обязанности, быть истцом и ответчиком в суде.

Юридические лица могут быть образованы в форме коммерческих и некоммерческих организаций. Коммерческие организации создаются для ведения бизнеса и, соответственно, получения прибыли. В коммерческих организациях учредители имеют имущественные права на капитал созданных фирм в отличие от некоммерческих организаций (за исключением учреждений и потребительских кооперативов).

Сравнительная характеристика коммерческих организаций приведена в таблице.
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9. ОБОСОБЛЕННЫЕ И НЕОБОСОБЛЕННЫЕ ПОДРАЗДЕЛЕНИЯ
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Подразделение фирмы – это организационный элемент ее структуры, не обладающий статусом юридического лица, реализующий отдельные внутренние и (или) внешние функции фирмы.

Среди подразделений коммерческих организаций различают два основных вида с точки зрения участия в хозяйственном обороте – обособленные (представительство, филиал, отделение) и необособленные (управление, департамент, отдел).

В ст. 11 НК указано, что обособленное подразделение организации – любое территориально обособленное от нее подразделение, по месту нахождения которого оборудованы стационарные рабочие места. Признание обособленного подразделения организации таковым производится независимо от того, отражено или не отражено его создание в учредительных или иных организационно-распорядительных документах организации, и от полномочий, которыми наделяется указанное подразделение. При этом рабочее место считается стационарным, если оно создается на срок более одного месяца.

Наиболее распространены отделы, деятельность которых не предназначена для внешних контактов фирмы. Отдел – это необособленное подразделение юридического лица, которое расположено в месте нахождения юридического лица.

Создание отделения свидетельствует о том, что фирма, преследуя цели децентрализации управления, начинает обособление деятельности какого-либо подразделения, накладывая на него выполнение отдельных внешних функций и давая ему больше самостоятельности, в том числе оформляя права руководителя отделения доверенностью. Но поскольку отделение расположено в месте нахождения юридического лица, то филиалом оно не является.

Представительство является обособленным подразделением юридического лица, расположенным вне места его нахождения; представляет интересы юридического лица и осуществляет их защиту (ст. 55 ГК).

Филиал расположен вне места нахождения юридического лица и осуществляет все его функции или их часть, в том числе функции представительства (ст. 55 ГК).

Представительство и филиал объединяют следующие признаки:

• территориальная и имущественная обособленность;

• при создании филиала или представительства организация передает им часть имущества, которое отражается на отдельном балансе созданного подразделения. При этом имущество остается собственностью юридического лица;

• филиал или представительство могут выступать в коммерческом обороте только от имени юридического лица по внутренним нормативным документам (положениям) этого юридического лица;

• филиал или представительство обозначены в уставе юридического лица и действуют согласно полномочиям, указанным в доверенности на имя их руководителя;

• функция представления интересов юридического лица и осуществление их защиты.
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10. ОБЪЕКТЫ ГРАЖДАНСКИХ ПРАВ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЯ
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Объектами гражданских прав предпринимателя являются материальные и нематериальные блага, по поводу которых субъекты гражданского права вступают между собой в правовые отношения.

Объектом вещных прав предпринимателя может быть любое имущество, которое пригодно по своим качествам для роли товара или средства производства, используется для извлечения прибыли; имеет стоимостной характер.

Однако согласно ст. 129 ГК не все объекты гражданских прав могут свободно отчуждаться и переходить от одного лица к другому, т. е. свободно обращаться. Поэтому вещи делятся на: а) свободные в обороте; б) ограниченные в обороте; в) изъятые из оборота по прямому указанию в законе.

Объектами вещных прав предпринимателя могут выступать только оборотоспособные или ограниченно оборотоспособные (например, иностранная валюта) вещи.

Ограничение оборотоспособности определенных вещей устанавливается законом. Это означает, что виды вещей, которые могут принадлежать лишь определенным участникам гражданского оборота и допускаться к обороту только на основании специальных разрешений, выдаваемых соответствующими компетентными органами, определяются в порядке, установленном законом.

Изъятыми из гражданского оборота являются природные ресурсы, за исключением земельных участков, а также особо охраняемые природные территории, национальные парки, государственные заповедники, заказники, уникальные объекты природы.

Купля-продажа, залог и совершение других сделок, которые влекут или могут повлечь за собой отчуждение участков лесного фонда, не допускаются.

Общая классификация вещей приводится в гл. 6 ГК и включает такие категории, как: 1) недвижимые и движимые вещи (это деление важно для выбора способа оформления сделки); 2) делимые, т. е. вещи, не теряющие своего назначения в результате раздела (например, вино в бутылке, топливо, материалы), и неделимые (например, автомобиль, холодильник). Это деление позволяет более точно определить, каким образом разделить общее имущество на доли, и тем самым изменить правовой режим собственности; 3) сложные вещи, т. е. совокупности вещей (например, предприятие, мебельный гарнитур, самолет), и простые вещи (это деление позволяет более точно определить условия договора поставки товара); 4) главные вещи и принадлежности (например, телевизор и пульт управления, замок и ключ); 5) потребляемые вещи, т. е. теряющие свои потребительские свойства в процессе производства (например, косметика, бензин), и непотребляемые вещи, т. е. используемые в течение длительного периода и лишь ухудшающиеся (амортизирующиеся) при использовании (например, книга). Это деление важно для выбора соответствующего вида договора: скажем, нельзя арендовать потребляемое имущество; 6) индивидуально-определенные вещи, т. е. вещи, которые имеют только им присущие признаки (например, ледоход «Арктика», дом с указанием номера и улицы), и вещи, определенные общими родовыми признаками, такими как вес, число (например, деньги).
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11. ДЕНЬГИ (ВАЛЮТА) И ЦЕННЫЕ БУМАГИ
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Деньги – это объект гражданских прав, определяемый родовыми признаками, т. е. они являются заменимыми вещами.

В ст. 140 ГК установлено, что на всей территории РФ законным платежным средством, обязательным к приему по нарицательной стоимости, является рубль. Случаи, порядок и условия использования иностранной валюты на территории РФ определяются федеральным законом.

В п. 1 ст. 142 ГК содержится классическое определение ценной бумаги как строго формального документа, удостоверяющего имущественные права, осуществление или передача которых возможны только при предъявлении этого документа.

В определении, данном ГК, можно выделить следующие отличительные признаки ценных бумаг:

1) это документы, которые ценны не сами по себе, как материальные предметы, а в силу содержащегося в них права на некую ценность;

2) составляются эти документы с соблюдением установленной формы и обязательных реквизитов, отсутствие хотя бы одного из которых (либо неправильное его указание) делает бумагу ничтожной (п. 2 ст. 144 ГК);

3) удостоверение имущественных прав (в том числе право требования уплаты определенной денежной суммы, передачи определенного имущества);

4) осуществление или передача имущественных прав возможны только при предъявлении этих документов;

5) в силу п. 2 ст. 147 ГК недопустим отказ от исполнения по ценной бумаге со ссылкой на отсутствие основания, по которому она выдана, либо на его недействительность. Следовательно, обязанное лицо должно произвести исполнение по ценной бумаге, удостоверившись лишь в наличии на ней необходимых реквизитов, а ее владелец может не проверять основания, по которым она выдана, вполне доверившись ее формальным признакам. Такое свойство ценной бумаги называется публичной достоверностью.

Ценная бумага – это особый товар, который обращается на особом рынке – рынке ценных бумаг, но не имеет ни вещественной, ни денежной потребительской стоимости, т. е. не является ни физическим товаром, ни услугой.
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12. НЕДВИЖИМОЕ ИМУЩЕСТВО. РАБОТЫ И УСЛУГИ. ДЕБИТОРСКАЯ ЗАДОЛЖЕННОСТЬ. ДОЛГИ
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К недвижимости согласно ст. 130 и 132 ГК относятся, во-первых, объекты, перемещение которых без несоразмерного ущерба их назначению невозможно: земельные участки, участки недр (т. е. часть земной коры, расположенная ниже почвенного слоя и дна водоемов, простирающаяся до глубин, доступных для геологического изучения и освоения), обособленные водные объекты, леса, многолетние насаждения, здания, сооружения и иные объекты, прочно связанные с землей; во-вторых, вещи, нуждающиеся в специальной государственной регистрации: воздушные и морские суда, суда внутреннего плавания, космические объекты, предприятия как имущественные комплексы. Также к данному перечню следует добавить объекты незавершенного строительства, за исключением тех из них, которые можно перемещать без несоразмерного ущерба их назначению.

Регулирует объекты недвижимости большая группа законов, включая Земельный кодекс РФ, Водный кодекс РФ, ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним», ФЗ «О государственном кадастре недвижимости» и т. д.

Предприятие. Переход к созданию розничных торговых предприятий сопряжен не только с маркетингом потребительского спроса, переходом к заключению договоров публичного типа (розничной купли-продажи), но и выявлением оптимального вида торговой структуры.

Работы и услуги достаточно лаконично определены в налоговом законодательстве. Работой признается деятельность, результаты которой имеют материальное выражение и могут быть реализованы для удовлетворения потребностей организации и (или) физических лиц. Услугой признается деятельность, результаты которой не имеют материального выражения, реализуются и потребляются в процессе осуществления этой деятельности.

Дебиторская задолженность – это права требования, принадлежащие кредитору по неисполненным денежным обязательствам его контрагентов по оплате фактически поставленных товаров, выполненных работ или оказанных услуг (постановление Правительства РФ «О дополнительных мерах по совершенствованию процедур обращения взыскания на имущество организаций»).

В ст. 128 ГК среди объектов гражданских прав долги не названы в числе других видов имущества.

Долги предпринимателей именуются кредиторской задолженностью. Как правовая категория кредиторская задолженность – это особая часть имущества организации, являющаяся предметом обязательственных отношений между организацией и ее кредиторами. Предприниматель владеет и пользуется кредиторской задолженностью, но обязан вернуть ее кредиторам. Кредиторская задолженность вместе с собственным капиталом входит в состав имущества организации.

[image: chapter_end]



[image: before_title]
13. ПОНЯТИЕ ТОВАРА
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Рассмотрим понятие товара применительно к коммерческому обороту.

Именно операции с товаром в процессе сделок купли-продажи становятся источником систематического получения прибыли для многих предпринимателей. Товарные отношения требуют от их участников грамотных подходов к категории «товар».

В рыночной экономике товаром является все, что может быть объектом возмездных сделок. Статус товара приобрели работы, услуги, земельные участки, предприятия и даже рабочая сила (например, среди предпринимателей распространены сделки по так называемой «аренде работников», что несостоятельно с правовой точки зрения).

С экономической позиции товар – имеющая потребительную стоимость продукция, производимая для продажи или обмена.

В российском законодательстве отсутствует единая трактовка понятия «товар».

В ГК применительно к договору купли-продажи товаром является любая вещь, если она произведена или приобретена и отвечает признакам оборотоспо-собности (ст. 129). То есть по ГК вещи, изъятые из оборота, товаром не являются, поскольку не подлежат купле-продаже или обмену. К этому можно добавить, что товаром являются вещи, которые передаются в реализационных сделках.

Антимонопольное законодательство (ст. 4 Федерального закона «О конкуренции») определяет товар как объект гражданских прав (в том числе работа, услуга, включая финансовую услугу), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот.

Товаром согласно ст. 38 НК признается любое имущество, реализуемое либо предназначенное для реализации.

Для целей бухгалтерского учета товары являются частью оборотных средств материально-производственных запасов (в том числе готовая продукция и товары), дебиторская задолженность, финансовые вложения, денежные средства.

Резюмируя изложенное, можно дать следующее определение понятию «товар» – это часть материально-производственных запасов организации, приобретенная или полученная от других юридических (физических) лиц и предназначенная для продажи или перепродажи без дополнительной обработки.
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14. СРЕДСТВА ИНДИВИДУАЛИЗАЦИИ КОММЕРЧЕСКОЙ ОРГАНИЗАЦИИ
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Средства индивидуализации коммерческой организации согласно ст. 54 и 1027 ГК – это фирменное наименование и коммерческое обозначение.

Фирменное наименование. Право на фирму признается исключительным (т. е. монопольным) субъективным гражданским правом его обладателя, в соответствии с которым фирменное наименование должно быть новым и отличным от уже используемых.

Фирменное наименование подлежит специальной государственной регистрации при создании коммерческой организации.

Словесное обозначение фирмы строится по определенным правилам и состоит из относительно самостоятельных частей:

1) основной (содержит указание на организационно-правовую форму коммерческой организации: полное товарищество, товарищество на вере, производственный кооператив, казенное предприятие, ООО, ЗАО, ОАО),

2) вспомогательной (содержит специальное наименование, номер или иное обозначение для отличия от других организаций).

Коммерческое обозначение – это особый объект интеллектуальной собственности, имеющий следующие признаки (ст. 1538 ГК): находится в использовании юридическими лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность (в том числе некоммерческие организации, которым право на осуществление такой деятельности предоставлено в соответствии с законом их учредительными документами), а также индивидуальные предприниматели; применение для индивидуализации принадлежащих правообладателю торговых, промышленных и других предприятий (ст. 132 ГК); коммерческие обозначения не подлежат обязательному включению в учредительные документы и Единый государственный реестр юридических лиц; коммерческое обозначение может использоваться правообладателем для индивидуализации одного или нескольких предприятий. Для индивидуализации одного предприятия не могут одновременно использоваться два и более коммерческих обозначения; предприниматель имеет исключительное право на коммерческое обозначение.
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15. СРЕДСТВА ИНДИВИДУАЛИЗАЦИИ ПРОДУКЦИИ, ТОВАРОВ, РАБОТ ИЛИ УСЛУГ
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Средствами индивидуализации продукции, товаров, работ или услуг являются товарный знак, знак обслуживания и наименование места происхождения товара.

Согласно ст. 1477 ГК товарный знак – это обозначение, служащее для индивидуализации товаров юридических лиц или индивидуальных предпринимателей, на которое признается исключительное право, удостоверяемое свидетельством на товарный знак (ст. 1481 ГК). Знак обслуживания – это обозначение, служащее для индивидуализации выполняемых юридическими лицами либо индивидуальными предпринимателями работ или оказываемых ими услуг.

Условием предоставления правовой охраны товарного знака (знака обслуживания) является его новизна. Товарный знак бывает словесным, изобразительным, объемным и комбинированным.

Законодательство о защите прав потребителей указывает на необходимость маркировки товара, обозначающей словесное описание товара, помещаемое на товаре или его упаковке и включающее в себя фирменное наименование изготовителя, его адрес, название товара, ссылку на стандарты (в том числе сертификацию), перечень свойств товара и ряд других данных. Маркировка зарегистрированного товарного знака – это буква «R» в окружности, указывающая на то, что применяемое обозначение является зарегистрированным знаком.

Наименованием места происхождения товара, которому предоставляется правовая охрана, является обозначение, представляющее собой либо содержащее современное или историческое, официальное или неофициальное, полное или сокращенное наименование страны, городского или сельского поселения, местности или другого географического объекта, а также обозначение, производное от такого наименования и ставшее известным в результате его использования в отношении товара, особые свойства которого исключительно или главным образом определяются характерными для данного географического объекта природными условиями и (или) людскими факторами. На использование этого наименования может быть признано исключительное право (ст. 1229 и 1519 ГК)производителей такого товара.

Не признается наименованием места происхождения товара обозначение, хотя и представляющее собой или содержащее наименование географического объекта, но вошедшее в Российской Федерации во всеобщее употребление как обозначение товара определенного вида, не связанное с местом его производства (ст. 1516 ГК).

К специфическим признакам такого географического объекта следует отнести:

а) указание на то, что товар происходит из конкретной страны, населенного пункта, местности (в том числе с учетом исторических названий);

б) связь обозначения товара с его особыми свойствами, которые определяются характерными для данного географического объекта природными условиями и (или) социальным фактором;

в) признание и устойчивый спрос у потребителей;

г) общественно значимый характер наименования.
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16. ПОНЯТИЕ ТОВАРНОГО РЫНКА
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Функции рынка:

• коммерческая, так как торговцы получают прибыль от ведения своей деятельности;

• ценообразующая, что выражается в формировании цен на товары под влиянием спроса и предложения;

• информационная – рынок предоставляет сведения о производителях и торговцах, о товаре и товарных сделках;

• регулирующая – рынок определяет виды и объемы заказов, качество и внедрение результатов деятельности;

• коммуникационная – рынок позволяет устанавливать контакты между предпринимателями на условиях открытости, равенства, регулярности, известности и в установленных общепринятых формах, причем для более развитого рынка свойственны разнообразные формы сотрудничества на биржах, выставках, ярмарках, конкурсах, презентациях, брифингах, конференциях;

• социокультурная, поскольку применение маркетинга в бизнесе повышает культурный уровень предпринимателя, который использует в своей работе научные данные;

• санирующая – выигрывают наиболее предприимчивые и эффективно работающие, а недобросовестные и неэффективные уходят с рынка.

Рынок – институт или механизм, который сводит вместе покупателей (предъявителей спроса) и продавцов (поставщиков) конкретного товара. Взаимодействие участников товарного рынка обеспечивается его инфраструктурой (транспортные и складские компании, информационные агентства, консалтинговые фирмы и т. д.), но качество этого взаимодействия зависит не только от уровня развития инфраструктуры, но и от степени государственного воздействия на данный рынок.

По законодательству товарным рынком является сфера обращения товара, не имеющего заменителей, либо взаимозаменяемых товаров на территории РФ или ее части, определяемой исходя из экономической возможности покупателя приобрести товар на соответствующей территории и отсутствия этой возможности за ее пределами (Закон РСФСР «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках»).

В НК рынком товаров (работ, услуг) признается сфера обращения этих товаров (работ, услуг), определяемая исходя из возможности покупателя (продавца) реально и без значительных дополнительных затрат приобрести (реализовать) товар (работу, услугу) на ближайшей по отношению к покупателю (продавцу) территории РФ или за ее пределами.

Товарный рынок имеет много характеристик: продуктовые особенности (например, рынок лазерных принтеров), географические границы (например, рынок Москвы), субъектный состав, объем товарных ресурсов и т. д.

Организованный рынок – это сфера отношений по определенным правилам, в основном сформулированным тем субъектом, который его организовал, например товарная биржа, аукционный дом, ярмарка. К неорганизованным рынкам можно отнести все остальные сферы торговли, не отвечающие данному признаку.
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17. СТРУКТУРА И ИНФРАСТРУКТУРА ТОВАРНОГО РЫНКА
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Структура товарного рынка составлена из тех субъектов, которые непосредственно ведут торговую деятельность, участвуют как посредники в продвижении товаров от изготовителей к потребителям: изготовители товара, оптовые, в том числе посреднические, организации, организации-потребители и розничные торговые организации.

Указанные субъекты образуют цепь последовательных звеньев в целях наиболее эффективного продвижения товара от изготовителя к потребителю. Но конкурентная рыночная среда вызывает к жизни новые структурные элементы товарного рынка.

Например, для производственных организаций основной целью деятельности стало не просто изготовление товаров, но успешная их реализация и увеличение источников получения прибыли. Поэтому, кроме сбытовых подразделений, создаются дочерние торговые фирмы, розничные магазины, производственники вступают в хозяйственные объединения с финансовыми организациями, создают посредническую сеть. Инфраструктура товарного рынка представлена организациями, обслуживающими сферу товарного оборота (например, транспортными, складскими, финансовыми и т. д.). Это представители разных рынков.

Инфраструктура определяет, какие условия созданы для торговли.

Если инфраструктура не развита, то, как правило, данный факт является препятствием для инвесторов, несмотря на высокий потенциал ресурсной базы, дешевую рабочую силу и т. п.

К российским проблемам инфраструктуры относят: низкий уровень так называемых «бизнес-услуг», которые включают информационное обеспечение, консультации, маркетинговые исследования, управленческие услуги по выведению предприятий из кризисного положения и т. д.; например, нет единой федеральной системы информационного обеспечения участников рынка об особенностях того или иного региона, об изготовителях товаров, их производственном потенциале, наличии запасов готовых товаров, о запросах покупателей, о новых разработках товарной продукции, о популярных товарных знаках, хотя частично эти проблемы решают оптовые ярмарки; недоверие предпринимателей к эффекту образовательных услуг в области бизнеса; низкое качество транспортного обслуживания, в том числе не решены проблемы монополизации железнодорожного транспорта; недостаток транспортных терминалов, осуществляющих перевозку и обработку грузов, что ведет к увеличению транспортных издержек, сроков доставки и, наконец, к увеличению рисков порчи грузов; складское обслуживание испытывает недостаток складских ценных бумаг; не развита товароупаковочная индустрия, что влияет на малый удельный вес продаваемых товаров в упакованном и расфасованном виде; нарушение конкуренции на почве протекционизма местной власти к так называемым «местным» предпринимателям.
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18. РЫНКИ СОВЕРШЕННОЙ И НЕСОВЕРШЕННОЙ КОНКУРЕНЦИИ. ЗАЩИТА КОНКУРЕНЦИИ
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Для совершенного рынка характерны следующие признаки:

• условия конкурентной борьбы одинаковы для всех продавцов и покупателей, отсутствуют какие-либо предпочтения пространственного, административного, личностного и временного характера;

• свободный вход и выход как на рынке производителей (продавцов), так и на рынке потребителей (покупателей);

• все участники торговых сделок действуют на экономических принципах;

• прозрачность рынка и его участников: продавцы и покупатели имеют возможность полного обзора рынка, получения достаточной информации обо всех участниках и обстоятельствах ведения сделок (ценах, скидках, качестве товара, условиях поставки и платежей);

• наличие множества фирм, ни одна из которых не может оказать значительного влияния на уровень текущих цен, поскольку каждой принадлежит небольшая доля рынка;

• наличие запасов однородных товаров, а также резервов, гарантирующих бесперебойную торговлю;

• ценовых ограничений нет – изменение цен непосредственно сказывается на спросе и предложении, и наоборот.

Несовершенная конкуренция связана с возникновением крупных хозяйственных субъектов (объединений), которые постепенно завоевывают все большую часть рынка и начинают доминировать. Такое положение позволяет им снижать качество и себестоимость продукции, тормозить инновации, препятствовать конкурентам и т. д. Все это сопровождается процессом концентрации производства (сосредоточением большого количества рабочей силы и объемов производства на крупных предприятиях). В этих условиях сокращается количество товаропроизводителей и появляется возможность влиять на рыночную цену. При несовершенной конкуренции затруднены вступление в рынок и выход из рынка, ограничен доступ к информации.

Федеральный антимонопольный орган осуществляет в пределах своей компетенции государственный контроль за соблюдением антимонопольного законодательства (регулирование конкуренции). К основным его полномочиям относятся направление предписаний о прекращении нарушений и (или) устранении их последствий, о расторжении или об изменении договоров, о заключении договоров с другим лицом и т. д.; установление наличия доминирующего положения; принятие решений о наложении штрафов и административных взысканий на руководителей организаций; обращение в арбитражный суд с заявлениями о нарушениях антимонопольного законодательства; передача дел в налоговые и правоохранительные органы, участие в правотворческой деятельности и т. д.

Среди мер ответственности за нарушения антимонопольного законодательства действуют санкции гражданско-правового, административного и уголовного характера.
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19. ПОНЯТИЕ КОНКУРЕНЦИИ ПО РОССИЙСКОМУ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ
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Для российского рынка свойственно сочетание конкуренции и естественных монополий в отдельных отраслях экономики. Современная ситуация отличается тем, что установление конкурентных отношений происходит на фоне реструктуризации естественных монополий.

Конкуренция – соперничество хозяйствующих субъектов, при котором самостоятельными действиями каждого из них исключается или ограничивается возможность каждого из них в одностороннем порядке воздействовать на общие условия реализации товаров на соответствующем рынке.

Нарушениями конкурентного состояния признаются недобросовестная конкуренция, монополистическая деятельность и ограничение конкуренции.

Недобросовестная конкуренция – любые действия хозяйствующих субъектов (группы лиц), которые направлены на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности, противоречат законодательству РФ, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости и причинили или могут причинить убытки конкурентам либо нанесли или могут нанести вред их деловой репутации.

Монополистическая деятельность – злоупотребление хозяйствующим субъектом, группой лиц своим доминирующим положением, соглашения или согласованные действия, запрещенные антимонопольным законодательством, а также иные действия (бездействие), признанные в соответствии с федеральными законами монополистической деятельностью.

Наиболее характерные проявления недобросовестной конкуренции как правонарушения могут протекать в определенных формах, запрещенных российским законодательством:

• введение потребителей в заблуждение относительно характера, способа и места изготовления, потребительских свойств и качества товара;

• распространение ложных, неточных или искаженных сведений, способных причинить убытки другому хозяйствующему субъекту либо нанести ущерб его деловой репутации;

• некорректное сравнение предпринимателем производимых и реализуемых им товаров с товарами других предпринимателей;

• получение, использование и разглашение научно-технической, производственной или торговой информации, в том числе составляющей служебную или коммерческую тайну, без согласия ее владельца, если такие действия не предусмотрены законодательством РФ и т. д.;

• продажа товаров с незаконным использованием результатов интеллектуальной деятельности и приравненных к ним средств индивидуализации юридического лица: продукции, работ, услуг.
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20. ЗЛОУПОТРЕБЛЕНИЕ ХОЗЯЙСТВУЮЩЕГО СУБЪЕКТА СВОИМ ДОМИНИРУЮЩИМ ПОЛОЖЕНИЕМ
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Рост определенных компаний неизбежно приводит к тому, что они начинают доминировать на рынке. Доминирующее положение – это исключительное положение хозяйствующего субъекта или нескольких хозяйствующих субъектов на рынке товара, не имеющего заменителя, либо взаимозаменяемых товаров, дающее ему (им) возможность оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара на соответствующем товарном рынке или затруднять доступ другим хозяйствующим субъектам.

Характеризуют доминирующее положение хозяйствующего субъекта следующие признаки:

1) хозяйствующий субъект – это российская или иностранная коммерческая организация, их объединения, некоммерческие организации, занимающиеся предпринимательской деятельностью, а также индивидуальный предприниматель;

2) производство товаров, т. е. продуктов жизнедеятельности, включая работы и услуги, предназначенные для продажи или обмена, а следовательно, не может быть товаром продукт, предназначенный для личных нужд субъекта;

3) исключительность положения хозяйствующего субъекта, которая дает ему возможность оказывать влияние на состояние конкурентной среды на рынке определенного товара.

Исключительность доминирующего положения определяется той долей, которую хозяйствующий субъект занимает на рынке определенного товара. Если доля хозяйствующего субъекта составляет до 35 % на рынке определенного товара, его положение не может быть признано доминирующим.

Если доля хозяйствующего субъекта составляет более 35 %, но менее 65 % на рынке определенного товара, его положение может быть признано доминирующим. Но такое положение не презюмируется, а должно быть установлено антимонопольным органом, причем хозяйствующий субъект заносится в Реестр. Статус Реестра определен как информационно-наблюдательный, т. е. в случае злоупотребления хозяйствующего субъекта будет устанавливаться факт правонарушения.

Итак, с учетом вышеприведенных характеристик для каждого хозяйствующего субъекта и его товара определяется свой товарный рынок, в границах которого устанавливается доминирующее положение хозяйствующего субъекта.
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21. ТОВАРНАЯ БИРЖА
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Товарный рынок разделяется на организованный (биржи, аукционы и ярмарки) и неорганизованный. Участие на каждом из этих рынков предполагает разные цели, обстоятельства и условия.

Согласно Закону РФ «О товарных биржах и биржевой торговле» товарная биржа – это организация с правами юридического лица, формирующая оптовый рынок путем организации и регулирования биржевой торговли, осуществляемой в форме гласных публичных торгов, проводимых в заранее определенном месте и в определенное время по правилам, установленным биржей. Специальная правоспособность биржи состоит в том, что ее деятельность является исключительной, т. е. биржа не вправе заниматься деятельностью, непосредственно не связанной с биржевой торговлей. Биржа по своей природе – это организация торговцев, извлекающих прибыль из самого процесса смены собственника товара. В инфраструктуре товарного рынка товарным биржам принадлежит достаточно многогранная роль, что подтверждается следующими функциями бирж:

• организация гласных публичных торгов;

• обеспечение концентрации спроса и предложения;

• организация оптово-сырьевого рынка,

• создание необходимой торговой и учетной инфраструктуры;

• оптимизация коммерческих связей;

• формирование объективных цен на биржевой товар, начиная с создания условий для совершения сделки по рыночной цене;

• организация сделок особого типа (т. е. купля-продажа реального товара, форвардные контракты купли-продажи реального товара с отсроченным сроком его поставки, фьючерсные контракты по купле-продаже стандартных контрактов на поставку биржевого товара, опционные контракты купли-продажи прав на будущую куплю и продажу по установленной цене биржевого товара или контрактов на поставку биржевого товара); обеспечение максимальной скорости расчетов; информационное и прогнозное обеспечение (например, предоставление информации о реальных ценах на основные бюджетообразующие (экспортные) товары и ценообразующие товары); увеличение и ускорение операций с реальным товаром (поскольку на неорганизованном рынке много условий приходится согласовывать в каждой сделке, низкая ликвидность реального товара, медленно совершается кругооборот капитала).
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22. ОСОБЕННОСТИ БИРЖЕВОЙ ТОРГОВЛИ
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Биржевая торговля является особым видом коммерческих операций путем проведения биржевых сделок между специально аккредитованными участниками.

Биржевая сделка имеет особые признаки:

• относится к видам биржевых сделок, установленным в законе о товарных биржах;

• представляет собой соглашение о купле-продаже биржевого товара или биржевого контракта;

• срочность (т. е. с немедленной поставкой или к определенному оговоренному сроку);

• совершается по правилам биржи;

• осуществляется биржевыми посредниками (брокерские фирмы, брокерские конторы, независимые брокеры);

• вступает в правовую силу с момента ее регистрации на бирже.

Характеристика биржевого товара:

• оборотоспособность;

• товар определенного рода и качества (в том числе мясо и мясопродукты, зерно, нефть и нефтепродукты, лес и лесоматериалы, хлопок), а также стандартный контракт и коносамент, за исключением недвижимости и интеллектуальной собственности;

• социально значимый и пользуется наибольшим спросом (например, сырье);

• не является монопольным ни в производстве, ни в распределении;

• не является конечным продуктом промышленного производства (так как увеличение или уменьшение производства продукции законченного цикла во многом зависит от воли производителя, который тем самым может манипулировать ценой); является массовым;

• стандартен по количеству, т. е. предлагается оптовыми партиями, партии товара не могут иметь индивидуализированный характер, а чтобы товар быстро и многократно перепродавался – на бирже установлен определенный и неизменный размер партии товара;

• стандартен по качеству, для чего вводится базисный сорт как единая мера, точка отсчета, с помощью которой все остальные виды ранжируются по степени содержания в них полезности.
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23. АУКЦИОННЫЙ ДОМ. АУКЦИОННАЯ ТОРГОВЛЯ
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Среди посреднических организаций, формирующих организованные рынки, особый способ деятельности осуществляют аукционные дома, образованные в организационно-правовой форме хозяйственного общества и имеющие специальную компетенцию на аукционную торговлю.

Основными функциями аукционных домов являются:

• организация аукционов как особого способа торговли;

• формирование аукционного рынка;

• обеспечение концентрации спроса и предложения на эксклюзивные, дорогостоящие и редкие товары. Признаки аукционной торговли:

1) периодически действующий центр посреднической торговли;

2) торги проводятся особым способом по правилам аукциона;

3) особый способ заключения договора через внесение задатка;

4) аукционная сделка имеет признаки реального исполнения, является товарной, возмездной, взаимной;

5) выигравшим признается лицо, предложившее наиболее высокую цену;

6) аукционный товар – это реальный товар не имеющий массового спроса, с индивидуальными свойствами эксклюзивности, специфического хранения и использования (например, ювелирные изделия, пушнина, крупный рогатый скот, лошади, морская рыба, редкие сорта табака, кофе и чая).

Аукционы подразделяются на национальные и международные, независимые и зависимые.

Международный аукцион – это открытые торги, к участию в которых допускаются участники из иностранных государств. Отличительной же чертой национального аукциона является то, что в нем могут участвовать только представители одного государства.

Независимые аукционы – это крупные компании, монополизирующие торговлю определенным видом товара. Скупку ведут за свой счет у производителей, диктуют закупочные цены или берут товар на комиссионных началах, затем на открытых торгах перепродают их оптовым посредникам, получая прибыль от разницы цен.

Крупные аукционы имеют собственное производство по доработке сырьевых товаров (например, по выделке скупаемых у заготовителей сырых шкурок) и приданию изделиям товарного вида.

Зависимые аукционы представляют собой специализированные брокерские фирмы, которые занимаются перепродажей товаров на условиях комиссии, получая вознаграждение от продавца (в некоторых случаях и от покупателей). Сами продавцы и покупатели в таких аукционах не участвуют, а их поручения в пределах установленных полномочий выполняют брокеры.

Также аукционы могут разделяться на виды в зависимости от предмета торгов.
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24. ОРГАНИЗАЦИЯ АУКЦИОННОЙ ТОРГОВЛИ. ТЕХНИКА ПРОВЕДЕНИЯ АУКЦИОНА
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Организатор аукциона публикует графики проведения торгов и извещает предполагаемых участников о проведении аукциона (извещение содержит информацию о времени и месте проведения аукциона, предмете и порядке его проведения, в том числе об оформлении участия в аукционе, определении лица, выигравшего торги, а также сведения о начальной цене, о шаге аукциона, размере и сроках внесения задатка). В извещении можно определить иные условия.

Обычно аукционы проходят закрытыми. Закрытый аукцион – это аукцион, на котором все покупатели предлагают цены одновременно, в виде письменных заявок, а товар продается тому покупателю, цена которого окажется выше, или покупается у того продавца, чья цена окажется ниже. Круг покупателей избранный и хорошо ориентирующийся в предмете торговли.

Открытые торги ориентированы на широкий круг клиентов с разным уровнем подготовки и поэтому предполагают публичную оферту. Организатор открытых торгов, сделавший извещение, вправе отказаться от проведения аукциона в любое время, но не позднее чем за три дня до наступления даты его проведения.

Участники торгов обязаны внести задаток на основании соглашения с организатором о задатке. Если торги не состоялись, все получат задаток обратно. Проигравшие аукцион получают задаток обратно, а для победителей соответствующая денежная сумма засчитывается в счет исполнения его обязательств по оплате приобретенной вещи или имущественного права.

Товар для аукциона сортируется по степени качества. Товары одинакового качества распределяются по партиям (лотам). Из каждого лота отбирается образец. Количество товаров в лоте зависит от обычаев в торговле данным видом товаров. Например, в одном лоте соболя подбирается 10–30 одинаковых шкурок, норки – до 300 шкурок. Лоты со сходным качеством товара комплектуются в более крупные партии – стринги. Часть товара проходит дополнительную предпродажную доработку.

По завершении сортировки аукцион выпускает каталог с указанием состава и номеров лотов. Покупатели заблаговременно осматривают товары. Для пищевкусовых товаров устраиваются дегустации.

Главной стадией аукциона является торг, который ведет опытный аукционист с ассистентами. Аукцион начинается с оглашения аукционистом наименования имущества, начальной цены продажи и шага аукциона. Каждую последующую цену аукционист назначает путем увеличения текущей цены на шаг аукциона.

Существует несколько способов ведения торгов: аукционы с повышением и понижением цен.

Негласные торги применяются при продаже предметов искусства и драгоценностей. При негласном торге покупатели после объявления аукционистом минимальной цены подают аукционисту условные знаки о согласии поднять цену на установленную величину надбавки. Аукционист всякий раз объявляет новую цену, не называя покупателя. Негласное проведение торга позволяет сохранить в тайне имя покупателя.
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25. ОПТОВАЯ ЯРМАРКА
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Оптовая ярмарка – это многокомпонентное рыночное мероприятие, на котором участники (экспоненты) на основе образцов (экспонатов) демонстрируют производимые товары и услуги с целью изучения конъюнктуры рынка и содействия их сбыту, а также осуществляют прямые продажи демонстрируемой продукции, проводят конференции, семинары, «круглые столы» и другие мероприятия информационного характера.

Признаки оптовой ярмарки:

1. Оптовая ярмарка организуется каким-либо ведомством и (или) специальными посредническими структурами в определенном месте в целях расширения сбыта определенной продукции, не торгуемой на биржах. 2. Способ торговли ведется напрямую и позволяет изготовителям и потребителям непосредственно вступать в коммерческие связи без участия брокеров. 3. На ярмарке обязателен предварительный осмотр образцов, моделей, макетов, фотографий, товаров и т. д. 4. На ярмарке покупатели свободно и оперативно закупают реальные товары по представленным образцам. 5. Работой ярмарки руководит ярмарочный комитет, который вправе создавать рабочие органы ярмарки (дирекцию – для постоянных ярмарок, арбитраж – для правового обслуживания участников ярмарки, в том числе первичного рассмотрения споров, группу по учету договоров). 6. Для проведения ярмарки создается специальная инфраструктура, включающая выставочные помещения. 7. Ярмарки широко используются для реализации новых видов продукции или тех товаров, для реализации которых необходимы непосредственные контакты покупателей и изготовителей (например, товары со сложными технико-экономическими параметрами). 8. Ярмарка проводится за счет поступления средств от ее участников в виде денежных взносов (предварительные заказы и оплата мест). 9. Ярмарочная торговля совмещает куплю-продажу товаров, изучение конъюнктуры рынка, установление связей, PR-мероприятия.

По географическому составу экспонентов ярмарки подразделяются на: 1) всемирные; 2) международные; 3) с международным участием, с числом иностранных участников менее 10 % от общего числа участников; 4) национальные; 5) межрегиональные местные (региональные).

По отраслевому (тематическому) критерию: 1) универсальные; 2) специализированные многоотраслевые; 3) специализированные внутриотраслевые.

Организатор оптовой ярмарки – это организация, основным видом деятельности которой является подготовка и проведение выставочно-ярмарочных мероприятий в России и за рубежом.

По статусу выставочные организаторы подразделяются на: 1) федеральные органы исполнительной власти и органы исполнительной власти субъектов РФ; 2) выставочные организации; 3) торгово-промышленные палаты – федеральная и региональные; 4) ассоциации (межрегиональные ассоциации экономического взаимодействия субъектов РФ, а также отраслевые); 5) прочие организации различных форм собственности.
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26. КОММЕРЧЕСКОЕ ОБЯЗАТЕЛЬСТВО
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Согласно ст. 307 ГК в силу обязательства одно лицо (должник) обязано совершить в пользу другого лица (кредитора) определенное действие, как то: передать имущество, выполнить работу, уплатить деньги и т. п., либо воздержаться от определенного действия, а кредитор имеет право требовать от должника исполнения его обязанностей. Таким образом, сущность обязательственных правоотношений состоит в обязывании конкретных лиц к определенному поведению, предусматривающему имущественную цель.

Коммерческое обязательство возникает из договоренности участников коммерческой деятельности, которым следует учитывать некоторое разнообразие обязательств и особенностей их исполнения. На правовое регулирование исполнения обязательств, собственно, и направлены условия предпринимательских договоров. Формулировка этих условий образует правовую конструкцию договора.

Надлежащее исполнение закреплено в ГК как единственный принцип исполнения обязательств. Суть его сводится к следующему: обязательство должно исполняться в соответствии с его условиями и требованиями закона, иных правовых актов, а при отсутствии таких условий и требований – в соответствии с обычаями делового оборота или иными обычно предъявляемыми требованиями (ст. 309 ГК).

Надлежащее исполнение возможно при обязательном соблюдении следующих пяти элементов:

• надлежащий субъект;

• надлежащий предмет;

• надлежащий способ исполнения;

• надлежащее место исполнения;

• надлежащий срок исполнения.

Надлежащее исполнение означает, что обязательство прекращено.

Невыполнение обязательства происходит в том случае, когда в момент истечения срока исполнения обязательства выясняется одно из двух:

а) должник не совершал тех действий, что предусмотрены договором, и стороны фактически остаются в положении, существовавшем до заключения договора; иными словами, не совершено действие, составляющее предмет договора;

б) действия должника привели к значительному ущербу для кредитора.

Ненадлежащим исполнением являются те случаи, когда исполнение предоставляется, но оно не соответствует требованиям (условиям), зафиксированным в договоре (т. е. неисполнение отдельных условий договора).

Поскольку неисполнение или ненадлежащее исполнение не прекращает обязательства, то, кроме несения имущественной ответственности (например, возмещение убытков), основная обязанность должника – надлежаще исполнить свое обязательство. Но если стороны предвидят, что вероятность неисполнения велика, то они могут для такой ситуации предусмотреть в договоре использование права на обеспечение исполнения (например, залог) или использование какого-нибудь способа прекращения обязательства (например, отступное).

[image: chapter_end]



[image: before_title]
27. КЛАССИФИКАЦИЯ КОММЕРЧЕСКИХ ОБЯЗАТЕЛЬСТВ
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1. В зависимости от основания возникновения обязательства подразделяются на:

• обязательства из односторонней сделки;

• договорные обязательства, которые возникают по воле двух и более лиц и исполняются на основе заключенного договора. В рамках договорных обязательств выделяются группы обязательств по отчуждению имущества, по предоставлению имущества в пользование, расчетно-кредитные и т. д. Договорные обязательства могут быть односторонними, когда одна сторона имеет только права, а другая – права и обязанности (например, опционный контракт, договор займа), и двусторонними (взаимными), когда каждая из сторон имеет и права, и обязанности (подавляющее большинство коммерческих договоров);

• квазидоговорные – это обязательства, возникшие либо из неосновательного обогащения (например, сумма долга ошибочно переведена на расчетный счет другой коммерческой организации), либо из ведения чужих дел без поручения;

• деликтные обязательства, возникающие по причине причинения ущерба имуществу, посягательств на деловую репутацию и т. д.

2. По способу исполнения:

• делимые, т. е. предмет обязательства делим;

• неделимые обязательства (например, лизинг самолета).

3. По наличию у должника права на выбор способа надлежащего исполнения:

• безальтернативные обязательства;

• альтернативные обязательства;

• факультативные обязательства.

4. По характеру действий должника различают:

• позитивные обязательства – должник обязуется совершить какое-то определенное действие;

• негаторные обязательства – должник обязуется не совершать определенного договором действия в указанный срок.

5. По количеству участников на одной стороне:

• простое, в котором участвуют один кредитор и один должник;

• сложное, когда со стороны кредитора и (или) должника выступает несколько лиц;

• солидарное обязательство с множественностью лиц на стороне должника означает, что кредитор вправе требовать исполнения как от всех должников, так и от любого из них в отдельности, причем как полностью, так и в части долга. В свою очередь солидарные должники остаются обязанными до тех пор, пока обязательство не исполнено полностью.

• солидарное требование с множественностью лиц на стороне кредитора означает, что каждый кредитор может потребовать от должника исполнения обязательства полностью или в любой части. Здесь также есть возможность изменить механизм права требования на долевое право (т. е. каждый кредитор сможет потребовать от должника только свою часть долга) и совместное право (т. е. кредиторы могут предъявить требование к должнику лишь все вместе).
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Условия о коммерческих обязательствах формализуются в сделках, т. е. действиях индивидуальных предпринимателей и юридических лиц, направленных на установление, изменение или прекращение гражданских прав и обязанностей в сфере коммерческой деятельности.

Гражданское законодательство допускает как устную, так и письменную форму сделки, но в отношениях юридических лиц между собой и с гражданами, за исключением сделок, требующих нотариального удостоверения, сделка должна совершаться в простой письменной форме (ст. 161 ГК).

С принятием Федерального закона от 10 января 2002 г. № 1-ФЗ «Об электронной цифровой подписи» участники гражданского оборота (в том числе предприниматели) вправе заключать сделки в форме электронных документов.

Виды сделок

1. Сделки бессрочные и срочные. В бессрочных сделках не определяются ни момент ее вступления в действие, ни момент ее прекращения. Такая сделка немедленно вступает в силу. Соответственно, в срочных сделках определен либо момент ее вступления в действие, либо момент ее прекращения, либо оба указанных момента. Среди срочных сделок выделяется категория условных сделок, т. е. сделок, в которых возникновение прав и обязанностей сторон приурочено к наступлению события, относительно которого неизвестно, наступит оно или нет. Условные сделки представляют собой две разновидности: 1) сделка, совершенная под отлагательным условием, т. е. стороны поставили возникновение прав и обязанностей в зависимость от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит оно или не наступит; например, фирма X сдает помещение в аренду фирме Y при условии, что завершит ремонт этого помещения к определенному сроку, но вместе с тем фирма Х не уверена, что завершит ремонт, а поэтому заключает договор, который вступит в действие, если ремонт будет завершен по плану; 2) сделка, совершенная под отменительным условием, т. е. стороны поставили прекращение прав и обязанностей в зависимость от обстоятельства, относительно которого неизвестно, наступит оно или не наступит.

2. Сделки консенсуальные и реальные. Консенсуальными признаются все сделки, в которых права и обязанности сторон наступают с момента достижения соглашения о совершении сделки (например, договоры поставки, аренды, кредита). Для реальной сделки характерно, что права и обязанности не могут возникнуть до момента передачи вещи одной из сторон или перечисления денег на счет партнера по сделке (например, договоры хранения, займа).

3. Есть особая группа сделок, которые имеют доверительный характер и называются фидуциарные. Например, поручение, комиссия, агентирование, доверительное управление могут прекращаться в одностороннем порядке при утрате их доверительного характера.

4. Сделки односторонние, для совершения которых достаточно воли одной стороны (например, доверенность), двусторонние и многосторонние, для совершения которых требуется согласование воли двух или более лиц (договоры).
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Согласно п. 1 ст. 420 ГК договор представляет собой соглашение двух или нескольких лиц об установлении, изменении или прекращении гражданских прав и обязанностей. Однако не всякое соглашение – это договор. Договором признается лишь соглашение, вытекающее из намерения участников породить те или иные гражданско-правовые последствия. Поэтому можно сделать вывод о том, что всякий договор может быть признан соглашением, но не всякое соглашение может быть признано договором.

Термин «договор» употребляется в гражданском (в том числе коммерческом) праве в различных значениях: а) наиболее распространенный вид сделок; б) юридический факт, лежащий в основе обязательства; в) само договорное обязательство; г) документ, в котором закреплен факт установления обязательственного правоотношения.

Поэтому для практических целей важно определять, в каком именно из приведенных значений употребляется термин «договор» в той или иной норме ГК.

Договор подчиняется общим для всех сделок правилам. К обязательствам, возникающим из договора, применяются общие положения об обязательствах, если иное не предусмотрено общими правилами о договорах и правилами об отдельных видах договоров (п. 2, 3 ст. 420 ГК).

В гражданском праве выработаны определенные принципы, на которых должны базироваться стороны при заключении договора.

• Принцип свободы договора (закреплен в качестве общего принципа в ст. 1 ГК и в качестве специального – в ст. 421 ГК). Именно «свобода договора» является основополагающим условием заключения договора.

• Принцип учета экономически обоснованных интересов сторон.

• Принцип добросовестности.

• Принцип учета и уважения достигнутых соглашений.

• Принцип учета неблагоприятного стечения обстоятельств.

• Принцип справедливости договора.

• Принцип неизбежности ответственности.

• Принцип выбора адекватного способа правовой защиты.

• Принцип стабильности законодательства.

Договор – это форма взаимоучета разнообразных интересов сторон и третьих лиц, поэтому договор способен обеспечить такую организованность, плановость и стабильность в экономическом обороте, которых невозможно добиться с помощью административно-правовых средств. Договор – это гибкое средство связи между производством и потреблением, изучения потребности и немедленного реагирования на них со стороны производства. Договор обеспечивает эффективный обмен произведенными и распределенными материальными благами в случае изменения потребностей участников экономического оборота.

С другой стороны, договор может быть применен вопреки закону и принципам, например, как средство ограничения конкуренции, если основные участники рынка договариваются о совместных действиях на рынке.
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Содержание гражданско-правового договора составляют условия, на которых достигнуто соглашение сторон на принципах договорного права.

По своему юридическому значению все условия делятся на существенные, обычные и случайные.

Существенными признаются условия, которые обязательны и достаточны для заключения договора. Для того чтобы договор считался заключенным, необходимо согласовать все его существенные условия. Договор не будет заключен до тех пор, пока останется несогласованым хотя бы одно из его существенных условий.

К существенным законодательство относит:

• условия о предмете договора;

• условия, прямо названные в нормативно-правовых актах как существенные для соответствующего вида договора;

• условия, прямо не названные в нормативно-правовых актах как существенные, но являющиеся необходимыми для соответствующего вида договора;

• все условия, относительно которых по заявлению одной из сторон должно быть достигнуто соглашение.

В отличие от существенных обычные условия не нуждаются в согласовании сторон. Перенесение обычных условий в договор необязательно и значения не имеет, поскольку обычные условия предусмотрены в соответствующих нормативных актах и автоматически вступают в действие в момент заключения договора.

Случайные условия не указаны в законе, эти условия изменяют либо дополняют обычные условия. Такие условия указывают на случай, который стороны предусматривают в своем правоотношении. Но это не условия о какой-либо случайности.

Случайные условия включаются в текст договора по усмотрению сторон. Их отсутствие, так же как и отсутствие обычных условий, не влияет на действительность договора. Однако в отличие от обычных случайные условия приобретают юридическую силу лишь в случае включения их в текст договора. В отличие от существенных отсутствие случайного условия лишь в том случае влечет за собой признание данного договора незаключенным, если заинтересованная сторона докажет, что она требовала согласования данного условия. В противном случае договор считается заключенным и без случайного условия.

При разрешении спора по договору следует руководствоваться теми правовыми актами, которые действовали в момент заключения договора, даже если в последующем такие акты утратили силу или были изменены.

Если спорный случай не урегулирован нормативно-правовыми актами или договором, может применяться обычай делового оборота, т. е. сложившееся и широко применяемое в какой-либо области бизнеса правило поведения, не предусмотренное законодательством, независимо от того, зафиксировано ли оно в каком-либо документе. Обычай делового оборота не должен вступать в противоречие с условиями заключенного между сторонами договора (п. 5 ст. 421 ГК).
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Для заключения договора необходимо согласовать все его существенные условия в требуемой в подлежащих случаях форме (п. 1 ст. 432 ГК). Поскольку договор является одним из видов сделок, к его форме применяются общие правила о форме сделок. В соответствии с п. 1 ст. 434 ГК договор может быть заключен в любой форме, предусмотренной для совершения сделок, если законом для договоров данного вида не установлена определенная форма. Если стороны договорились заключить договор в определенной форме, он считается заключенным после придания ему установленной формы, хотя бы законом для договоров данного вида такая форма не требовалась.

Так, договор аренды между гражданами на срок до одного года может быть заключен в устной форме (п. 1 ст. 609 ГК). Однако если стороны при заключении договора аренды условились, что он будет заключен в письменной форме, то до придания данному договору письменной формы он не может считаться заключенным.

Если согласно законодательству или соглашению сторон договор должен быть заключен в письменной форме, он может быть заключен путем составления одного документа, подписанного сторонами, а также путем обмена документами посредством почтовой, телеграфной, телетайпной, телефонной, электронной или иной связи, позволяющей достоверно установить, что документ исходит от стороны по договору (п. 2 ст. 434 ГК). Законом, иными правовыми актами и соглашением сторон могут устанавливаться дополнительные требования, которым должна соответствовать форма договора (совершение на бланке определенной формы, скрепление печатью и т. п.) и предусматриваться последствия несоблюдения этих требований (п. 1 ст. 160 ГК). Если же такие дополнительные требования не установлены, стороны при заключении договоров вправе произвольно определять его реквизиты и их расположение в письменном документе. Поэтому порядок расположения отдельных пунктов договора в письменном документе никак не влияет на его действительность.

Некоторые компании для своих партнеров нередко применяют типовые бланки как форму договора. Бланковая форма позволяет более оперативно и правильно оформить письменный договор, сужая круг обсуждаемых сторонами вопросов. При этом следует учитывать два обстоятельства:

• отступления от установленной в бланке последовательности расположения внутренних реквизитов договора не влияют на действительность заключенного договора, если в этом документе согласованы все его существенные условия;

• незаполнение сторонами одной из граф типового бланка, если эта графа не касается существенного условия договора, или внесение в него каких-либо дополнений или изменений не ведут к признанию договора незаключенным или недействительным (ничтожным).

От типовых бланков необходимо отличать типовые договоры, утверждаемые Правительством РФ. Условия таких типовых договоров являются обязательными для сторон, и их нарушение ведет к признанию ничтожными либо внесенных изменений или дополнений, либо всего договора в целом.
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Бывают случаи, когда содержание договора вызывает неоднозначное его толкование и порождает споры между его участниками. Обусловлено это тем, что текст договора и его внутренние реквизиты определяются участниками договора, зачастую не искушенными в тонкостях гражданского права и не владеющими в полной мере его терминологией. В целях разрешения указанных споров ст. 431 ГК формулирует правила толкования договора, согласно которым судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся в договоре слов и выражений. А в случае неясности слов и выражений – договор определяется путем сопоставления его условий со смыслом договора в целом и установлением действительной воли сторон, имеющей место при заключении договора. При этом допускается исследование не только самого договора, но и других сопутствующих обстоятельств: законодатель имеет в виду предшествующие договору переговоры и переписку; практику, установившуюся во взаимных отношениях сторон, обычаи делового оборота, последующее поведение сторон (ч. 2 ст. 431 ГК).

Согласно ст. 432 ГК договор считается заключенным, если между сторонами в требуемой в соответствующих случаях форме достигнуто соглашение по всем существенным условиям договора.

Договор (как и любой документ) требует должного оформления с тем, чтобы избежать всякого рода осложнений при его реализации, снизить риски признания его недействительным или риски его возможной фальсификации. Для этого существует ряд правил, которые следует неукоснительно соблюдать:

а) договор, текст которого можно уместить на двух страницах, следует делать с оборотом на одном листе;

б) если у договора более двух страниц, то каждую из них следует парафировать (т. е. указать ФИО и подписи лиц, уполномоченных на его заключение), все страницы следует пронумеровать, прошнуровать и скрепить печатями обеих сторон на обороте последней страницы;

в) документы, подтверждающие полномочия представителей сторон, следует скрепить вместе с основным текстом договора;

г) любые сделанные в тексте дополнения и (или) исправления следует оговорить, удостоверив эти оговорки подписями и печатями сторон (например, в печатном тексте оставлены пропуски для вписывания отдельных данных и сведений, соответственно все это требует заверения от обеих сторон в каждом случае, чтобы исключить несогласованные дописки, сделанные кем-либо в одностороннем порядке);

д) относительно тех изменений и дополнений, которые будут внесены в процессе исполнения договора, следует сделать оговорку при их оформлении.
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33. СПОСОБЫ ЗАКЛЮЧЕНИЯ ДОГОВОРА
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Договор заключается разными способами. Первый способ наиболее традиционный и распространенный: одна сторона направляет оферту, а другая – акцептует. В ст. 435 ГК прямо указаны требования, предъявляемые к оферте. Оферта должна:

• быть адресована одному или нескольким конкретным лицам;

• быть достаточно определенной;

• выражать намерение лица, сделавшего предложение, заключить договор с адресатом;

• содержать существенные условия договора.

Но эти требования недостаточны. В связи с тем, что оферта безотзывна (за исключением случаев, когда иное предусмотрено в ней или адресат получил оферту вместе с отказом отправителя от нее), в ней рекомендуется указывать срок для отзыва оферты и срок для акцепта, что сделает позицию отправителя более устойчивой и определенной.

В розничной торговле, бытовых услугах населению применяется публичная оферта, т. е. заключение договора с каждым, кто отзовется на предложение. Особым случаем публичной оферты является п. 2 ст. 494 ГК, поскольку здесь воля продавца заключить договор с любым, кто отзовется, предполагается выраженной достаточно явно уже из самого факта размещения товаров в месте их продажи независимо от указания цены и других существенных условий договора.

Акцепт – это полное и безоговорочное принятие предложения другой стороны. Акцепт может быть выражен либо в письменном ответе о принятии оферты, либо в совершении лицом, получившим оферту, в установленный для ее акцепта срок действия по выполнению указанных в ней условий договора.

Процедура заключения договора будет завершена в момент получения лицом, направившим оферту, ее акцепта.

Заключение договора на торгах проводится с лицом, выигравшим торги. Торги проводятся в форме аукциона или конкурса.

Аукционы – вид рыночной торговли, применяемый для эксклюзивных, редких товаров, когда продавец, максимально желая использовать преимущества конкуренции, проводит сбыт сравнительно ограниченного перечня товаров. Договор заключается с лицом, предложившим наиболее высокую цену.

Конкурсные торги (синонимично понятию «тендер», от англ. tender – торги, которое в российском законодательстве не используется) проводятся для того, чтобы получить возможность выбора наиболее адекватного предложения со стороны конкурсантов и с победителем заключить договор. Российское законодательство делит конкурсные торги на открытые (для всех желающих) и закрытые (для специально приглашенных участников), которые, в свою очередь, могут быть двухэтапными и с предварительной квалификацией. Также различаются государственные (федеральные, региональные, муниципальные), коммерческие и международные тендеры.

Конкурсы организуют, как правило, для размещения государственных заказов, реализации крупных проектов в строительстве, по поставкам оборудования, по продаже акций крупных предприятий.
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34. ИЗМЕНЕНИЕ И РАСТОРЖЕНИЕ ДОГОВОРА. ПЕРЕМЕНА ЛИЦ В ОБЯЗАТЕЛЬСТВЕ
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В ст. 450, 451 ГК указаны следующие основания для изменения и расторжения договора:

1) по соглашению сторон, если иное не предусмотрено законом или договором;

2) по требованию одной из сторон в тех случаях, когда это предусмотрено договором;

3) третий вариант применяется тогда, когда не использованы два первых способа: по требованию одной из сторон по решению суда при наличии одного из двух юридических фактов:

• при существенном нарушении договора другой стороной. Существенным признается нарушение договора одной из сторон, которое влечет для другой стороны такой ущерб, что она в значительной степени лишается того, на что вправе была рассчитывать при заключении договора;

• при существенном изменении обстоятельств, из которых стороны исходили при заключении договора (если иное не предусмотрено договором или не вытекает из его существа); существенным признается изменение обстоятельств, когда они изменились настолько, что если бы стороны могли это разумно предвидеть, договор вообще не был бы ими заключен или был бы заключен на значительно отличающихся условиях.

Во время исполнения гражданско-правовых обязательств законодательство допускает замену кредитора и (или) должника.

Замена кредитора возможна в двух случаях. Один из них, когда кредитор на основании своего волеизъявления вправе передать (уступить) свое право требования, принадлежащее на основании обязательства, другому лицу, именуется уступкой требования.

Во втором случае передача права требования, принадлежащего кредитору, возможна на основании закона (например, на основании ст. 387 ГК права требования кредитора могут переходить к другому лицу вследствие исполнения обязательства должника его поручителем или залогодателем, не являющимся должником по этому обязательству).

Замена должника (перевод долга) в отличие от замены кредитора производится по другому принципу, а именно – с согласия кредитора.

Так же как и переход права требования кредитора, перевод долга носит акцессорный характер, т. е. может быть только производным из других обязательств. Поэтому требования, применяемые к форме основной сделки, на которой основана уступка требования или перевод долга, применяются и к самой уступке (переводу долга).

Пункты 1 и 2 ст. 509 ГК предусматривают право покупателя возложить свои обязанности по принятию товара и его оплате на третье лицо – получателя (см. также ст. 313 ГК). Такое возложение может быть предусмотрено непосредственно в договоре либо осуществлено путем направления поставщику отгрузочных разнарядок, если это предусмотрено договором поставки. Однако ответственность перед поставщиком за принятие и оплату товара получателями несет покупатель (ст. 403 ГК).
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35. ВИДЫ ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВЫХ ДОГОВОРОВ, ПРИМЕНЯЕМЫХ В КОММЕРЧЕСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ
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1. Договоры в зависимости от соотношения прав и обязанностей участников обязательства можно разделить на: двусторонние и многосторонние.

2. В зависимости от порядка заключения и момента возникновения прав и обязанностей сторон в обязательстве различаются консенсуальный, реальный и формальный договоры.

Консенсуальным является договор, для заключения которого достаточно только соглашения сторон.

Реальным для заключения – помимо соглашения сторон необходима фактическая передача имущества, являющегося предметом договора.

Формальным – для заключения требуется оформление договора по предписанной законом форме: письменной или нотариальной.

3. Статья 423 ГК предусматривает разделение всех договоров на две категории в зависимости от имущественного представления. – возмездные и безвозмездные договоры.

4. Особое место в гражданско-правовых отношениях занимает договор, основанный на доверительном отношении сторон друг к другу – фидуциарный.

5. В зависимости от того, насколько очевидны основания возникновения самого договора, договор может быть каузальным или абстрактным.

6. В зависимости от того, насколько известны заранее, при заключении договора, размер, пропорция и предмет встречного обязательства, договор может быть коммутативным или алеаторным.

7. В зависимости от характера порождаемых договором юридических последствий необходимо различать такие договоры, как окончательный и предварительный (ст. 429 ГК).

8. Договор, заключенный в пользу его участников, означает, что право требовать исполнения договора принадлежит только его участникам.

9. Договором в пользу третьего лица признается договор, в котором стороны установили, что должник обязан произвести исполнение не кредитору, а указанному или не указанному в договоре третьему лицу, имеющему право требовать от должника исполнения обязательства в свою пользу, поскольку иное не предусмотрено законом, договором и не вытекает из существа обязательства (ст. 430 ГК).

10. Некоторые договоры совершаются посредством конклюдентных действий – действий лица, выражающих его волю установить правоотношение (например, совершить сделку, заключить договор), но не в форме устного или письменного волеизъявления, а поведением, по которому можно сделать заключение о таком намерении.

11. Публичным договором признается договор, заключенный коммерческой организацией и устанавливающий ее обязанности по продаже товаров, выполнению работ или оказанию услуг, которые такая организация по характеру своей деятельности должна осуществлять в отношении каждого, кто к ней обратится (розничная торговля, услуги связи, и т. п.).

12. Интересный способ заключения договора предусмотрен в ст. 428 ГК для договора присоединения, в котором содержание соглашения, достигаемого сторонами, формируется волей стороны, предложившей данный договор.
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36. ПОНЯТИЕ И ВИДЫ КОММЕРЧЕСКИХ ДОГОВОРОВ
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Есть существенное различие между договорами в зависимости от сферы их применения: коммерческий и некоммерческий договор.

Коммерческий договор – это возмездный гражданско-правовой договор, где сторонами или одной из сторон выступают предприниматели, заключенный в коммерческих целях и влекущий за собой возникновение, изменение или прекращение гражданских прав и обязанностей в сфере предпринимательской деятельности.

В гражданском праве выработана целая система коммерческих договоров, учитывающих особенности отдельных видов экономических отношений.

1. Реализационные договоры на возмездную передачу имущества в собственность (поставка, мена, товарный кредит).

2. Договоры по передаче имущества во владение и (или) пользование (аренда, прокат, лизинг, доверительное управление).

3. Договоры предоставления услуг (информационный, консалтинговый, рекламный, юридический, страховой, транспортный, складское хранение товаров и т. д.). Данная группа договоров включает также посреднические договоры (комиссия, коммерческая концессия, коммерческое агентирование) и представительские договоры (коммерческое представительство). Систематическое оказание услуг является деятельностью, не имеющей вещественного результата.

4. Договоры выполнения работ (научно-исследовательский; проектный, изыскательский, строительный, маркетинговый, оценочный, аудиторский и т. д.).

5. Договоры о совместных действиях или деятельности (простое товарищество, консорциум, холдинг, финансово-промышленная группа).

6. Финансовые договоры (банковский счет, вклад, кредит, заем, факторинг).

7. Договоры по передаче прав на объекты интеллектуальной собственности (авторский, коммерческая концессия, лицензионное соглашение).

8. Договоры по передаче исключительных прав (дистрибутив).

9. Договоры по обеспечению основных обязательств (залог, ипотека, задаток, поручительство и банковская гарантия, имущественное страхование).

Содержащийся в ГК и специальном законодательстве (например, ФЗ «О финансовой аренде (лизинге)») перечень видов договоров не является исчерпывающим. Стороны вправе заключить смешанный (комплексный) договор, в котором содержатся элементы различных договоров, предусмотренных законом или иными правовыми актами, а также иной договор, не предусмотренный законодательством (например, дистрибьюторский договор). Комплексный договор достаточно актуален в предпринимательской сфере, где отношения отличаются интенсивностью и многообразием, но не всегда удобен в случае возникновения спора, когда необходимо выявлять определенный вид обязательств.
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В соответствии со ст. 39 НК реализацией товаров, работ или услуг организацией или индивидуальным предпринимателем признается соответственно передача на возмездной основе (в том числе обмен товарами, работами или услугами) права собственности на товары, результатов выполненных работ одним лицом для другого лица, возмездное оказание услуг одним лицом другому лицу, а в случаях, предусмотренных НК, передача права собственности на товары, результаты выполненных работ одним лицом для другого лица, оказание услуг одним лицом другому лицу на безвозмездной основе.

Место и момент фактической реализации товаров, работ или услуг определяются в соответствии с частью второй НК. Не признается реализацией товаров, работ или услуг:

1) осуществление операций, связанных с обращением российской или иностранной валюты (за исключением целей нумизматики);

2) передача основных средств, нематериальных активов и (или) иного имущества организации ее правопреемнику (правопреемникам) при реорганизации этой организации;

3) передача основных средств, нематериальных активов и (или) иного имущества некоммерческим организациям на осуществление основной уставной деятельности, не связанной с предпринимательской деятельностью;

4) передача имущества, если такая передача носит инвестиционный характер (в частности, вклады в уставный (складочный) капитал хозяйственных обществ и товариществ, вклады по договору простого товарищества (договору о совместной деятельности), паевые взносы в паевые фонды кооперативов);

5) передача имущества в пределах первоначального взноса участнику хозяйственного общества или товарищества (его правопреемнику или наследнику) при выходе (выбытии) из хозяйственного общества или товарищества, а также при распределении имущества ликвидируемого хозяйственного общества или товарищества между его участниками;

6) передача имущества в пределах первоначального взноса участнику договора простого товарищества (договора о совместной деятельности) или его правопреемнику в случае выделения его доли из имущества, находящегося в общей собственности участников договора, или раздела такого имущества;

7) передача жилых помещений физическим лицам в домах государственного или муниципального жилищного фонда при проведении приватизации;

8) изъятие имущества путем конфискации, наследование имущества, а также обращение в собственность иных лиц бесхозяйных и брошенных вещей, бесхозных животных, находки, клада в соответствии с нормами ГК;

9) иные операции в случаях, предусмотренных НК.

Реализационный договор можно определить как тип коммерческих договоров, объединенных следующими общими признаками:

• договор взаимный и возмездный;

• его предметом является реализация товаров между участниками коммерческой деятельности;

• письменная форма;

• основные виды реализационного договора определены в ГК – поставка, мена, товарный кредит.
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Как следует из п. 1 ст. 567 ГК, договор мены является консенсуальным, возмездным, двусторонне обязывающим. Предметом договора мены является товар. Пункт 2 ст. 567 ГК предусматривает субсидиарное применение к договору мены правил о купле-продаже, если это не противоречит правилам гл. 31 ГК и существу мены. Сходство правовой природы купли-продажи и мены наглядно проявляется в указании в п. 2 ст. 567 ГК на признание каждой из сторон договора мены продавцом товара, который она обязуется передать, и покупателем товара, который она обязуется принять в обмен. Квалифицирующим признаком договора мены служит передача товаров именно в собственность другой стороне.

Учитывая установленную в п. 1 ст. 568 ГК презумпцию равноценности подлежащих обмену товаров, типичный договор мены можно представить как сочетание двух договоров купли-продажи с одинаковой ценой и сроками ее уплаты, где вытекающие из этих договоров встречные денежные обязательства полностью прекращены зачетом (ст. 410 ГК).

В п. 2 ст. 568 ГК конкретизированы обязанности сторон нетипичного договора мены, т. е. договора, в соответствии с которым обмениваемые товары признаются неравноценными. Если диспозитивное правило п. 1 ст. 568 ГК, согласно которому расходы на передачу и принятие обмениваемых товаров осуществляются в каждом случае стороной, несущей соответствующие обязанности, применяется в отношении любого договора мены, то в случае нетипичного договора мены сторона, обязанная передать товар, цена которого ниже цены товара, предоставляемого в обмен, должна оплатить разницу в ценах.

По существу неравноценный договор мены представляет собой смешанный договор (п. 3 ст. 421 ГК), в котором есть признаки как мены, так и купли-продажи. Такого рода договор можно было бы квалифицировать не только как договор мены с элементами купли-продажи, но и как договор купли-продажи с элементами мены.

Правило ст. 569 ГК, согласно которому при несовпадении установленных в договоре мены сроков передачи обмениваемых товаров к исполнению обязательства по передаче товара стороной, которая должна сделать это после исполнения аналогичной обязанности другой стороной, применяются правила о встречном исполнении обязательств (ст. 328 ГК), означает, в частности, что обязательства сторон по договору мены являются взаимно обусловленными, и эта сторона вправе приостановить исполнение своего обязательства либо отказаться от его исполнения независимо от наличия оснований ответственности другой стороны и при их наличии потребовать возмещения убытков.

Специфика договора мены состоит в следующем: 1) одномоментный переход права собственности на обмениваемые товары к сторонам договора мены после исполнения ими обязательств передать соответствующие товары. Нужно учесть, что эта норма диспозитивна и распространяется лишь на движимое имущество. 2) правило, закрепленное в ст. 576 ГК, предусматривает право стороны, у которой третьей стороной изъят полученный по договору мены товар, при наличии оснований, указанных в ст. 461 ГК, потребовать от другой стороны возврата переданного ей товара и возмещения убытков.
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39. ДОГОВОР ТОВАРНОГО КРЕДИТА
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Отличия товарного кредита от коммерческого.

Товарный кредит представляет собой самостоятельную сделку заемного типа, а коммерческий – специальное условие какого-либо коммерческого договора о предварительных расчетах. Хотя не исключено, что коммерческий кредит может быть оформлен как сделка о предоставлении предоплаты.

Для договора коммерческого кредита существенными условиями являются предмет, указание цены товара и сроков его оплаты.

Для договора товарного кредита эти условия несущественны. Указание цены носит рекомендательный характер. Существенными условиями договора товарного кредита являются предмет (наименование и количество товара) и проценты. Стороны могут установить в договоре в качестве существенного условия право кредитора в одностороннем порядке расторгнуть договор в случае несвоевременного погашения товарного кредита заемщиком (например, при задержке оплаты более чем на десять календарных дней).

Организации, заключающие договоры на условиях товарного кредита, должны обращать особое внимание на формирование условий договоров, так как несоблюдение элементарных правил может привести к серьезным негативным последствиям для обеих сторон.

Заемщик обязан вернуть в оговоренные с ним сроки товарно-материальные ценности точно такого же рода и качества, поскольку в противном случае эти отношения могут быть квалифицированы как бартерные, т. е. вытекающие из договора мены.

К дополнительным условиям относятся: общий срок действия договора, цена и сумма договора, размер и порядок выплаты процентов за пользование товарным кредитом, ответственность сторон за невыполнение или ненадлежащее исполнение договора и др.

Договор товарного кредита может быть целевым, т. е. предусматривать целевое использование кредита. В этом случае торговая организация обязана использовать кредит только на те цели, которые определены договором. При этом товары, передаваемые в кредит, по условиям договора могут предоставляться заемщику отдельными партиями.

Сумма процентов и порядок их выплаты определяются договором. Если сумма процентов договором не установлена, их размер определяется ставкой банковского процента, которая действует по местонахождению торговой организации.

Поскольку проценты по договору товарного кредита начисляются на стоимость передаваемого товара, в договоре товарного кредита рекомендуется указать цену товара на момент его передачи.

Кроме процентов за пользование товарным кредитом предусмотрена возможность взыскать с организации штрафные санкции в виде процентов за просрочку возврата суммы товарного кредита на основании п. 1 ст. 811 ГК. Они исчисляются со дня, когда сумма товарного кредита должна была быть возвращена, до дня ее фактического возврата кредитору. Уплата штрафных санкций производится независимо от уплаты процентов за пользование товарным кредитом.
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40. ПРАВОВАЯ РЕГЛАМЕНТАЦИЯ ДОГОВОРНЫХ ОТНОШЕНИЙ. ПРЕАМБУЛА ДОГОВОРА
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Структура договора – это взаимосвязанный комплекс элементов договора, сформированный под определенную правовую цель.

Договор в письменной форме может быть заключен путем составления одного документа (текст которого можно разделить на три части: преамбула, собственно текст договора, реквизиты и подписи сторон), а также путем обмена документами, в которых каждая сторона выразит свою волю.

Составление договора возможно в двух версиях:

1) договор с минимальным набором элементов (по ГК это могут быть предмет и все иные существенные условия, а также реквизиты и подписи сторон);

2) договор с максимальным набором элементов – это путь составления договора, детально регулирующего отношения сторон. В этом случае законодатель не устанавливает никаких ограничений.

В содержании преамбулы указываются наименование договора, дата и место его составления, наименование сторон и их представителей.

Наименование договора указывать необязательно, так как это не играет существенной роли при определении вида договора в случае спора.

Дата заключения договора является моментом вступления его в правовую силу, если договор является консенсуальным по законодательству или стороны договорились об этом. Также от указанной даты стороны определяют срок совершения определенных действий.

Наименование сторон вносится полностью согласно регистрационным документам предпринимателя. Индивидуальный предприниматель указывает свою фамилию (его подпись при первичном контракте лучше удостоверить нотариально). Коммерческая организация указывает свое фирменное наименование, состоящее из указания на ее организационно-правовую форму согласно ст. 54 ГК. Кроме обозначения организационно-правовой формы, фирменное наименование может содержать имя или фамилию, указывать на предмет деятельности либо быть произвольным.

Фирменное наименование полного товарищества должно содержать либо имена (наименования) всех его участников и слова «полное товарищество», либо имя (наименование) одного или нескольких участников с добавлением слов «и компания» и слова «полное товарищество» (ст. 69 ГК).

Фирменное наименование товарищества на вере должно содержать либо имена (наименования) всех полных товарищей и слова «товарищество на вере» или «коммандитное товарищество», либо имя (наименование) не менее чем одного полного товарища с добавлением слов «и компания» и слова «товарищество на вере» (ст. 82 ГК).

Фирменное наименование производственного кооператива должно содержать его наименование и слова «производственный кооператив» или «артель» (ст. 107 ГК).

В хозяйственном обществе фирменное наименование должно содержать наименование общества и указание на его организационно-правовую форму (ст. 87, 95, 96 ГК).
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Контрагент – это сторона любого коммерческого договора. В качестве контрагента могут выступать юридическое лицо (полное товарищество, товарищество на вере, унитарное предприятие, производственный кооператив, ООО, ЗАО, ОАО) либо индивидуальный предприниматель, которые устанавливаются по государственным регистрационным документам и при необходимости дополнительно по подтверждениям о факте регистрации и внесения сведений в Единый государственный реестр юридических лиц (ЕГРЮЛ).

Представитель в договоре должен иметь документальные полномочия от контрагента, которого он представляет.

Представителем контрагента в договоре может быть:

• юридическое лицо (полное товарищество, товарищество на вере, унитарное предприятие, производственный кооператив, ООО, ЗАО, ОАО);

• индивидуальный предприниматель;

• физическое лицо, не зарегистрированное как индивидуальный предприниматель. Представитель контрагента в случаях, установленных в законах, действует без доверенности, а в иных случаях – по доверенности.

Доверителями в коммерческой деятельности могут быть:

1) руководители коммерческих организаций, указанные в таблице, действующие от имени этих организаций;

2) индивидуальный предприниматель.

Все иные лица должны подтверждать выданные им полномочия представителя доверенностью.

Доверенность – односторонний документ, подписанный одним лицом – доверителем и выданный поверенному. Доверенность должна быть надлежаще оформлена и содержать:

• дату выдачи (если нет даты, то доверенность ничтожна) и срок действия (если срок не установлен, то доверенность действует до трех лет);

• точный и исчерпывающий перечень действий, порученных представителю;

• подпись руководителя организации или индивидуального предпринимателя;

• печать организации или индивидуального предпринимателя.

Дополнительными документами, подтверждающими полномочия представителя, могут быть:

• для представителя – работника фирмы – трудовой договор представителя с фирмой, которую он представляет, Трудовой кодекс РФ (ТК);

• для представителя – партнера фирмы – гражданско-правовые договоры между представителем и фирмой, которую он представляет: поручение, комиссия, агентирование, доверительное управление, оказание услуг (ГК). В качестве представителя выступает поверенный, комиссионер, агент, доверительный управляющий, исполнитель.
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Предмет – это основное правоотношение, реализуемое в договоре, существенное условие, без которого договор считается недействительным.

Предмет коммерческого договора должен отражать взаимность и возмездность отношений по поводу коммерческой деятельности.

Требования к товару по договору поставки:

• товары, определенные родовыми признаками, или индивидуально-определенные товары, и даже товар, еще не существующий в момент заключения договора;

• товар должен иметь стоимость в денежном выражении;

• товар должен быть произведен или приобретен поставщиком;

• товар должен быть освобожден от прав третьих лиц: имеются в виду любые права третьих лиц в отношении товара, которые препятствуют или могут воспрепятствовать покупателю в полном объеме осуществлять в отношении приобретенного товара правомочия собственника по владению, пользованию и распоряжению принадлежащим ему имуществом (п. 1 ст. 460 ГК); примером притязаний третьих лиц на товар может быть предъявление виндикационного иска (ст. 301 ГК);

• применимость в социальной среде;

• оборотоспособность;

• товар имеет наименование и определен в количественном измерении (количество товара, подлежащего передаче покупателю, предусматривается в соответствующих единицах измерения или в денежном выражении) – это существенные условия договора, поэтому они должны быть определенными в договоре или определимыми исходя из его содержания. Несоблюдение этих требований означает, что договор не заключен ввиду недостижения соглашения по всем существенным условиям договора;

• документальная легитимация (стандарты и сертификаты).

В первой ситуации документы составлены одновременно с договором и стали его неотъемлемой частью. Во второй – договор не действует, пока наименование и количество товара не будут в него внесены, хотя часто стороны ошибочно полагают, что данный договор все же действует с момента подписания или предоплаты.

При определении количества товара стороны оговаривают единицу измерения количества и порядок его установления. Количество определяется единицами веса, объема, длины, в штуках и т. д. Если единицей измерения является вес, то в тексте договора необходимо указать: нетто (вес товара без тары и упаковки) или брутто (вес товара с тарой и упаковкой). При определении количества могут использоваться нестандартные единицы измерения (мешок, пачка, бутыль и т. д. с точным указанием на их вес или объем).

Для некоторых видов товара (например, фрукты и овощи) невозможно определить точное его количество, поскольку оно меняется в процессе перевозки, тогда применяются оговорки «опционом» (например, 100 ± 10 %) или «около».

Основными характеристиками, определяющими предмет договора поставки, являются качество, количество, ассортимент, упаковка и маркировка.
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Условие о качестве товара не относится к числу существенных условий договора.

Качество товара определяется как соответствие договоренностям, формализованным в договоре. При отсутствии в договоре требований к качеству продавец обязан передать покупателю товар, пригодный для обычного использования товаров такого рода.

В ст. 470, 471 ГК сформулированы правила о гарантийном сроке товара как сроке, в течение которого товар после его продажи покупателю должен соответствовать требованиям к его качеству (ст. 469 ГК). Если в договоре купли-продажи гарантийный срок не установлен, то в силу закона применяется правило о разумном сроке (п. 1 ст. 470 ГК).

В коммерческих отношениях применяется также срок годности, т. е. срок, по истечении которого товар, независимо от его действительного состояния, предполагается непригодным для использования.

Хотя п. 1 ст. 472 ГК не предусматривает возможности установления срока годности в договоре, продавец и покупатель вправе самостоятельно установить такое условие.

Статья 474 ГК устанавливает перечень оснований для проведения проверки качества товара, а также в общем виде определяет условия возникновения обязанности продавца представить покупателю доказательства осуществления проверки (п. 3 ст. 474 ГК) и порядок ее осуществления (п. 4 ст. 474 ГК).

Качество в договоре определяется в зависимости от вида товара:

1) по стандартам – может определяться качество достаточно простых изделий (кирпич, бетон, цемент);

2) техническими условиями – может определяться качество машинотехнической продукции;

3) по сертификатам соответствия и гигиеническим сертификатам – продовольственные товары, парфюмерия и косметика, детские игрушки.

При продаже товара по образцу или по описанию критерием надлежащего качества товара является его соответствие образцу или описанию. В договор вносятся указания о количестве отобранных образцов и порядке их сличения с поставленным товаром.

В договоре можно предусмотреть, что качество товара должно соответствовать установленным стандартам.

Стандарт – это образец, эталон, модель, принимаемые за исходные при сопоставлении с ними других подобных объектов. Стандарт разрабатывается на материальные предметы (продукцию, образцы веществ), нормы, правила и требования различного характера.

К нормативным документам по стандартизации относятся государственные стандарты (ГОСТы); стандарты отраслей (ОСТы) и т. д.

Сертификация продукции – процедура подтверждения соответствия, посредством которой независимая от изготовителя (продавца, исполнителя) и потребителя (покупателя) организация удостоверяет в письменной форме, что продукция соответствует установленным требованиям (ст. 1 Закона РФ «О сертификации продукции и услуг»).
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В п. 1 ст. 481 ГК установлено общее правило об обязанности продавца затарить или упаковать товар, если иное не предусмотрено договором и не вытекает из существа обязательства, а также если товар по своему характеру не требует затаривания или упаковки. В случае спора бремя доказывания отсутствия такой обязанности (что может определяться лишь характером товара) возлагается на продавца.

В настоящее время в части, не противоречащей ГК, возможно применение Положения о порядке обращения многооборотных средств пакетирования в народном хозяйстве, утвержденном постановлением Госснаба СССР и Госарбитража СССР от 14 февраля 1980 г. (БНА СССР. 1980. № 8).

К упаковке предъявляются следующие требования:

• наличие материальной основы, которая несет две основные функции;

• обеспечение сохранности груза при выбранном способе хранения и транспортировки;

• обеспечение удобства для перемещения товара.

Маркировка – условное обозначение, наносимое на упаковку грузового места и содержащее данные, необходимые для надлежащей перевозки и сдачи груза получателю.

К маркировке предъявляются следующие требования:

• информирование о реквизитах покупателя, номере контракта, номере транса, весогабаритных характеристиках мест, номере места и числе мест в партии или трансе;

• указание транспортным организациям на способ обращения с грузом;

• предупреждение об опасностях, которые может нести с собой перевозимый груз в случае ненадлежащего с ним обращения.

Разрешение на размещение рекламной маркировки должно быть указано в договоре.
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В п. 1 ст. 467 ГК сформулировано определение ассортимента (номенклатуры) товаров как соотношения определенных товаров в пределах группы товаров по различным признакам: по родам, видам, артикулам, фасонам, моделям, ростам, размерам, цветам и др.

Групповой ассортимент означает перечень разнообразных групп однородных товаров. Развернутый ассортимент детализирует каждый вид товара по определенным показателям (например, расцветка, размер, сорт и т. д.).

В договоре можно установить порядок определения ассортимента, например путем составления его в спецификациях.

Представляется, что если ассортимент не определен в договоре и не может быть определен исходя из его содержания либо из известных продавцу на момент заключения договора потребностей покупателя, но из существа обязательства вытекает необходимость передачи товаров в ассортименте, то договор должен быть признан незаключенным ввиду недостижения соглашения о предмете договора (п. 1 ст. 432 ГК).

Комплектность товара означает, что товар представлен в комплекте как единая сложная вещь (ст. 478 ГК).

Правила п. 1 и 2 ст. 480 ГК о последствиях передачи некомплектного товара (ст. 478 ГК) являются императивными и не могут быть изменены договором.

Комплект товаров является определенным в договоре набором совершенно самостоятельных товаров (ст. 479 ГК), например парфюмерный набор.

Правило п. 3 ст. 480 ГК о применении правил п. 1, 2 той же статьи при нарушении обязанности передачи комплекта товаров (ст. 479 ГК) является диспозитивным и применяется в случае, если иное не предусмотрено договором или не вытекает из существа обязательства.

Срок поставки – согласованный сторонами и предусмотренный в контракте временной период, в течение которого продавец должен передать товар покупателю.

Формулировки условий о сроках различны:

• фиксированная дата поставки;

• фиксированный период поставки (неделя, месяц);

• поставка «до востребования»;

• немедленная поставка с момента действия договора или с момента первого действия покупателя (например, предоплаты, извещения об открытии аккредитива, получения от покупателя расчетного чека и т. д.). Этот вариант применяется по закону также в том случае, если срок поставки не обозначен; немедленная поставка производится из расчета вида и количества товара, вида транспорта и расстояния;

• досрочная поставка также должна быть специально оговорена: покупатель вправе отказаться от товара, поставленного досрочно без его согласия;

• поставка частями должна быть специально оговорена: тогда составляется календарный план, в котором указываются сроки поставки для каждой партии.

Предусмотренное в п. 3 ст. 511 ГК право покупателя отказаться от принятия товаров, поставка которых просрочена, возникает после получения поставщиком уведомления об отказе, а не с момента его отправки поставщику.
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К основным обязанностям продавца по закону относятся поставка товара на условиях договора (п. 1 ст. 456 ГК), обеспечение качества товара, обеспечение упаковки товара в тех случаях, когда упаковка необходима, несение рисков и принятие на себя расходов по транспортировке до момента предоставления товара покупателю, в месте и в сроки, обусловленные базисом поставки.

К основным обязанностям покупателя по закону относятся принятие и оплата товара или принятие товарораспорядительных документов на условиях договора, закона или обычая делового оборота, несение рисков случайной гибели или порчи, которым может подвергнуться товар после получения на него права собственности покупателем; ответственное хранение не принятого от поставщика товара с незамедлительным уведомлением об этом поставщика.

Момент перехода права собственности определяется по общим правилам гражданского законодательства. Покупатель становится собственником в момент получения имущества или товарораспорядительных документов на него. Если товар подлежит перевозке, то в момент его передачи первому перевозчику в договоре можно определить отдельный случай перехода права собственности на товар.

На практике наиболее часто встречаются следующие варианты перехода права собственности:

1. Со склада продавца товар вывозится покупателем, который получает право собственности на товар, принимает на себя риск случайной гибели и несет все обязанности по транспортировке.

2. Продавец поставляет товар до первого перевозчика, после чего все риски случайной гибели и расходы несет покупатель. Продавец заключает договор перевозки с перевозчиком, который берет на себя ответственность за товар. По закону, поскольку товар подлежит перевозке, то товар переходит в собственность при его передаче первому перевозчику (транспортной организации), если иное не установлено в договоре.

3. Продавец поставляет товар на склад покупателя своим транспортом (т. е. без заключения договора перевозки с перевозчиком), приняв на себя все расходы по транспортировке и риски случайной гибели и порчи товара.

4. В момент прихода денег по факту.

Нужно учитывать, что по ГК сторонами договора перевозки являются продавец и перевозчик, а не покупатель и перевозчик.

Момент перехода права собственности на покупателя определяет момент перехода на него риска случайной гибели или порчи товара.

Общее правило п. 1 ст. 459 ГК о моменте перехода риска случайной гибели или случайного повреждения товара с продавца на покупателя соответствует общему правилу ст. 211 ГК о том, что риск случайной гибели или случайного повреждения имущества несет его собственник. Если покупатель в нарушение условий договора допускает просрочку исполнения своей обязанности по принятию предоставленного надлежащим образом товара, он несет риск его случайной гибели или повреждения с момента начала такой просрочки (ст. 406 ГК).
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Договор поставки – консенсуальный, возмездный, двусторонне обязывающий. Стороны договора поставки – продавец (специальный субъект – осуществляющее предпринимательскую деятельность юридическое лицо или гражданин-предприниматель) и покупатель – лицо, имеющее намерение использовать приобретаемый товар в целях, отличных от личных и бытовых.

По договору розничной купли-продажи продавец – физическое или юридическое лицо – осуществляет предпринимательскую деятельность по продаже товаров в розницу. Покупатель – любое лицо, как физическое, так и юридическое. Предмет договора – товар, предназначенный для использования, не связанного с предпринимательской деятельностью. Существенным условием договора розничной купли-продажи является цена товара.

Из содержащегося в ст. 493 ГК правила о моменте, с которого договор розничной купли-продажи считается заключенным, можно сделать вывод, что этот договор, в отличие от обычного договора купли-продажи (п. 1 ст. 454 ГК), в общем случае является реальным (п. 2 ст. 433 ГК). Отмеченный вывод следует из того, что выдача чека, с которой ст. 493 ГК связывает момент заключения договора, подтверждает факт оплаты товара, т. е. для заключения договора необходима уплата цены товара. Поэтому содержанием договора розничной купли-продажи по общему правилу является обязанность продавца передать покупателю оплаченный в момент заключения договора товар, причем уплата цены одновременно означает достижение соглашения о цене товара как одном из существенных условий договора розничной купли-продажи.

При этом следует также учитывать, что согласно п. 2 ст. 426 ГК цена и иные условия публичного договора, каковым является договор розничной купли-продажи, устанавливаются одинаковыми для всех покупателей.

При отсутствии в договоре розничной купли-продажи специального указания о месте доставки товара, местом доставки предполагается место жительства гражданина (ст. 20 ГК) или место нахождения юридического лица (ст. 54 ГК). Если сведения, позволяющие определить место доставки товара, в договоре вообще отсутствуют, он должен быть признан незаключенным.

Покупатель вправе потребовать лишь такую информацию о товаре, которая является необходимой в связи с особенностями данного товара, что может быть конкретизировано в нормативных актах. Всегда необходимой является информация о цене товара. Продавец обязан предоставить достоверную информацию о товаре.

В случае спора в связи с недостатками приобретенного товара (п. 4 ст. 495 ГК) бремя доказывания факта непредоставления продавцом необходимой информации о товаре и причинной связи между этим обстоятельством и возникновением недостатков возлагается на покупателя.

Для отдельных способов розничной торговли применяются правительственные акты, например Правила продажи товаров по образцам.
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Цена – это денежное выражение стоимости товара, а в договоре поставки – одно из существенных условий договора. На практике цена зачастую согласовывается не в основном документе, подписанном сторонами, а в дополнительных соглашениях, спецификациях, телеграммах и т. д. Если в договоре сделать ссылку на какой-либо документ, возникающий между сторонами, то он становится частью договора, и таким образом цена будет согласована.

При определении цены учитываются условия поставки товара.

По общим правилам п. 1 и 2 ст. 486 ГК товар должен быть оплачен полностью непосредственно до или после его передачи. При этом право выбора момента оплаты (до или после передачи) принадлежит покупателю как должнику в обязательстве по оплате товара (ст. 320, 454 ГК).

Обязанность покупателя по предварительной оплате товара рассматривается как условие возникновения встречной обязанности продавца по передаче товара, поэтому в случае неисполнения покупателем обязанности произвести предварительную оплату продавец вправе приостановить исполнение своей обязанности или отказаться от исполнения и потребовать возмещения убытков.

Виды договорной цены.

1. Фиксированная (твердая) цена – обозначена конкретной цифрой, не подлежащей изменениям. Применяется, если прямо указана в договоре. Данная цена удобна в краткосрочных контрактах, а также в случае предоплаты.

К твердым ценам применимы так называемые защитные оговорки. Обычно это валютные оговорки, но возможны и иные: золотая, фондовый индекс и т. д. Поставщик, в зависимости от товара, должен найти наиболее приемлемую для себя оговорку.

2. Скользящая цена означает, что стороны, отталкиваясь от исходной (базисной) цены, договорились, что она автоматически подлежит изменениям, при изменении ценообразующих элементов (например, рост цен на бензин, увеличение себестоимости продукции и т. п.), как правило, до определенного ценового предела.

Себестоимость продукции (работ, услуг) представляет собой стоимостную оценку используемых в процессе производства продукции (работ, услуг), природных ресурсов, сырья, материалов, топлива, энергии, основных фондов, трудовых ресурсов, а также других затрат на ее производство и реализацию.

3. Цена с последующей фиксацией означает, что стороны, отталкиваясь от исходной (базисной) цены, договорились пересматривать цены через определенный промежуток времени либо в случае изменения какого-либо ценообразующего фактора.

Таким образом, действие контракта всякий раз будет зависеть от того, договорятся стороны о цене либо нет. Пожалуй, для продавца усложняется планирование поставок в силу указанной зависимости.

4. Комбинированная цена, которая совмещает предыдущие позиции.
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Для целей налогообложения принимается цена товаров, работ или услуг, указанная сторонами сделки, пока не доказано обратное (предполагается, что эта цена соответствует уровню рыночных цен).

В случаях, когда цены товаров, работ или услуг, примененные сторонами сделки, отклоняются в сторону повышения или в сторону понижения более чем на 20 % от рыночной цены идентичных (однородных) товаров (работ или услуг), налоговый орган вправе вынести мотивированное решение о доначислении налога и пени, рассчитанных таким образом, как если бы результаты этой сделки были оценены исходя из применения рыночных цен на соответствующие товары, работы или услуги.

Рыночной ценой товара (работы, услуги) признается цена, сложившаяся при взаимодействии спроса и предложения на рынке идентичных (а при их отсутствии – однородных) товаров (работ, услуг) в сопоставимых экономических (в том числе коммерческих) условиях. Идентичными признаются товары, имеющие одинаковые характерные для них основные признаки. При определении идентичности товаров учитываются, в частности, их физические характеристики, качество и репутация на рынке, страна происхождения и производитель. При определении идентичности товаров незначительные различия в их внешнем виде могут не учитываться. Однородными признаются товары, которые, не являясь идентичными, имеют сходные характеристики (качество, наличие товарного знака, репутация на рынке, страна происхождения) и состоят из схожих компонентов, что позволяет им выполнять одни и те же функции и (или) быть коммерчески взаимозаменяемыми.

При отсутствии на соответствующем рынке товаров, работ или услуг сделок по идентичным (однородным) товарам, работам, услугам или из-за отсутствия предложения на этом рынке таких товаров, работ или услуг, а также при невозможности определения соответствующих цен ввиду отсутствия либо недоступности информационных источников, для определения рыночной цены используется метод цены последующей реализации. Рыночная цена товаров, работ или услуг, реализуемых продавцом, определяется как разность цены, по которой такие товары, работы или услуги реализованы покупателем при последующей их реализации (перепродаже), и обычных в подобных случаях затрат, понесенных этим покупателем при перепродаже (без учета цены, по которой были приобретены указанным покупателем у продавца товары, работы или услуги) и продвижении на рынок приобретенных у покупателя товаров, работ или услуг, а также обычной для данной сферы деятельности прибыли покупателя.

При невозможности использования метода цены последующей реализации используется затратный метод, при котором рыночная цена товаров, работ или услуг, реализуемых продавцом, определяется как сумма произведенных затрат и обычной для данной сферы деятельности прибыли. При этом учитываются обычные в подобных случаях прямые и косвенные затраты на производство (приобретение) и (или) реализацию товаров, работ или услуг, обычные в подобных случаях затраты на транспортировку, хранение, страхование и иные подобные затраты.
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Правовому регулированию безналичных расчетов посвящены гл. 45, 46 ГК и Положение Центрального банка РФ от 3 октября 2002 г. № 2-П «О безналичных расчетах в Российской Федерации».

Организация безналичных расчетов между плательщиком и получателем денежных средств определяется договором и осуществляется двумя способами:

1) путем перевода денежных средств с одного счета на другой;

2) путем зачета взаимных требований (взаимной задолженности). К расчетам, проводимым путем зачета взаимных требований, относятся разовые (случайные) зачеты и периодические расчеты, которые, в свою очередь, подразделяются на клиринговые и неклиринговые. Клиринговые услуги наиболее применимы в России на рынке ценных бумаг и состоят в том, что клиринговая организация согласно ст. 6 ФЗ «О рынке ценных бумаг» осуществляет деятельность по определению взаимных обязательств (сбор, сверка, корректировка информации по сделкам с ценными бумагами и подготовка бухгалтерских документов по ним) и их зачету по поставкам ценных бумаг и расчетам по ним.

Под формой расчетов понимается способ совершения безналичных расчетов с применением установленного платежного документа. Выбор способа влияет на гарантию расчетов.

Касательно использования расчетных документов, Положение о безналичных расчетах устанавливает порядок их оформления, приема, отзыва и порядок возврата из картотеки неиспользованных расчетных документов в случае закрытия счета клиентом. Расчетные документы действительны к предъявлению в обслуживающий банк в течение десяти календарных дней, не считая дня их выписки.

ГК не содержит исчерпывающего перечня расчетных операций, осуществляемых банками с банковских счетов предприятий, а предусматривает использование лишь основных из них, т. е. расчетов платежными поручениями, расчетов по аккредитиву, расчетов чеками, расчетов по инкассо. На эти же формы распространяются и нормы Положения о безналичных расчетах.

Согласно ст. 863 ГК при расчетах платежным поручением банк обязуется по поручению плательщика за счет средств, находящихся на его счете, перевести определенную денежную сумму на счет указанного плательщиком лица в этом или в ином банке в срок, предусмотренный законом или устанавливаемый в соответствии с ним, если более короткий срок не предусмотрен договором банковского счета либо не определяется применяемыми в банковской практике обычаями делового оборота.
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В соответствии со ст. 867 ГК при расчетах по аккредитиву банк, действующий по поручению плательщика об открытии аккредитива и в соответствии с его указанием (банк-эмитент), обязуется произвести платежи получателю средств или оплатить, акцептовать или учесть переводный вексель либо дать полномочие другому банку (исполняющему банку) произвести платежи получателю средств или оплатить, акцептовать или учесть переводный вексель.

Особенности аккредитива:

а) гарантийная функция;

б) возможность частичных платежей из суммы аккредитива;

в) условиями аккредитива может быть предусмотрен акцепт уполномоченного плательщиком лица. В этом случае представитель плательщика сам знакомится с документами, представленными получателем средств, и дает согласие на исполнение аккредитива путем совершения на этих документах определенной надписи. Хотя плательщик при этом принимает на себя риск необоснованной выплаты своему контрагенту, например, по поддельным документам от последнего.

Согласно ст. 874 ГК при расчетах по инкассо банк (банк-эмитент) обязуется по поручению и за счет клиента осуществить действия по получению от плательщика платежа и (или) акцепта платежа.

Банк-эмитент, получив документы от клиента (кредитора), начинает процедуру инкассирования сам или направляет их исполняющему банку. Далее исполняющий банк представляет все документы плательщику для совершения платежа или для акцепта в той форме, в которой они получены. Дополнительно в документах могут быть сделаны лишь отметки и надписи банка, необходимые для оформления инкассовой операции.

Представленные на инкассо документы могут подлежать оплате либо по предъявлении, либо в иной срок (в этом случае исполняющий банк представляет документы плательщику для акцепта).

Основная особенность расчетов чеками заключается в том, что чек является не только расчетным документом, но и ценной бумагой, которая согласно ст. 877 ГК содержит ничем не обусловленное распоряжение чекодателя банку произвести платеж указанной в нем суммы чекодержателю.

Чек – это документарная, денежно-распорядительная, обеспеченная денежными средствами на банковском счете, срочная, обладающая публичной достоверностью (т. е. без предъявления чека банк не оплатит его) ценная бумага. У чека больше функций, чем у других расчетных документов.

Участниками чекового правоотношения выступают три лица: чекодатель, плательщик по чеку (исключительно банк) и чекодержатель.

Чек оплачивается банком-плательщиком за счет денежных средств чекодателя.
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Многие предприниматели не придают значения тому, что коммерческая тайна – это организованная определенным образом конфиденциальность информации, позволяющая ее обладателю при существующих или возможных обстоятельствах увеличить доходы, избежать неоправданных расходов, сохранить положение на рынке товаров, работ, услуг или получить иную коммерческую выгоду, если предпринимателем приняты организационные и правовые меры по ее фиксации и охране.

Информация, составляющая коммерческую тайну, – научно-техническая, технологическая, производственная, финансово-экономическая, организационно-управленческая, торговая и иная информация, обладающая следующими признаками:

1) достоверность;

2) достаточность для коммерческого использования;

3) действительная или потенциальная коммерческая ценность в силу неизвестности информации третьим лицам;

4) к данной информации отсутствует свободный доступ на законном основании;

5) обладатель установил режим коммерческой тайны.

Таким образом, участники создают особый режим охраны коммерческой информации в своем договоре. Правовую защиту получит такая важная для предпринимателя информация, как научные работы, технические, технологические решения, беспатентные изобретения, компьютерные программы, картотека поставщиков (потребителей), сведения, раскрывающие тактику ведения переговоров, условия сделок (уровень цен, размеры скидок и т. п.), различные конкурентные материалы, коммерческие секреты (объем продаж, клиенты, себестоимость продукции и т. п.), организационные секреты (структура подразделений, порядок ведения операций, управленческие решения), деловые связи (отношения с партнерами).

Зачастую участники договорных отношений вносят в перечень конфиденциальной информации и устную, т. е. незафиксированную на материальных носителях информацию (например, высказанные на переговорах, совещаниях предварительные условия сделок, маркетинговые предложения), что с точки зрения ее защиты выглядит сомнительно и подрывает ценность соглашения в целом.
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Под юридической ответственностью понимают установленную государством меру принуждения за совершенное правонарушение.

Ответственность предпринимателей предусмотрена в различных отраслях права и разделена на следующие виды:

1. Гражданско-правовая ответственность согласно гл. 25 ГК наступает за нарушение обязательств должников перед кредиторами и заключается в обязанности возмещения причиненного ущерба кредиторам. Лицо, не исполнившее обязательство при осуществлении предпринимательской деятельности, несет имущественную ответственность, если не докажет, что надлежащее исполнение оказалось невозможным вследствие непреодолимой силы.

2. Административная ответственность установлена Кодексом РФ об административных правонарушениях, Федеральными законами «О лицензировании отдельных видов деятельности», «О защите конкуренции», «О рекламе» и т. д.

3. Налоговая ответственность установлена НК.

4. Уголовная ответственность предусмотрена в УК, в частности гл. 21 «Преступления против собственности», гл. 22 «Преступления в сфере экономической деятельности», гл. 23 «Преступления против интересов службы в коммерческих и иных организациях», гл. 28 «Преступления в сфере компьютерной информации.

Стороны вправе определить для себя один из трех вариантов урегулирования споров:

• претензионный порядок урегулирования споров;

• ведение споров в третейском суде;

• ведение споров в государственном арбитражном суде.

Установление претензионного порядка урегулирования споров гарантирует сторонам возможность разрешить возникшую спорную ситуацию во внесудебном порядке. Причем, пока стороны не выполнят все условия претензионного порядка, ни одна из них не может обратиться в арбитражный суд.

Чтобы обратиться в третейский суд, необходимо указать его полное наименование и местонахождение. Ведение споров в третейском суде позволяет получить решение быстрее, дешевле и с наименьшим соблюдением формальностей, чем в государственном арбитражном суде.

Но и первый, и второй варианты, безусловно, не устраняют право любой стороны подать иск в арбитражный суд.
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В договорных отношениях возникают ситуации, когда риск неисполнения обязательств достаточно велик. Кроме субъективных факторов, связанных, например, с низкой правовой культурой, недобросовестностью должника и т. п., на риск влияют факторы, объективные для российского «делового климата», такие как инфляция, дефицит платежных средств, интенсивность законодательных изменений и т. д.

Для того чтобы сделать положение кредитора более устойчивым, ему предоставляется возможность различными законными способами защищать нарушенное право. При этом в условиях растущей конкуренции предприниматель должен рассчитывать прежде всего на себя, на поиск досудебных гражданско-правовых способов урегулирования конфликта.

Меры, стимулирующие должника к надлежащему исполнению обязательств и гарантирующие права кредитора от действий недобросовестного должника, именуются обеспечением исполнения обязательств.

В основе современных средств обеспечения предпринимательских обязательств лежат разработанные еще римским правом гражданско-правовые способы: неустойка, поручительство, залог. В ГК, а также в Законе РФ «О залоге», Федеральном законе «Об ипотеке (залоге недвижимости)», Законе РФ «Об организации страхового дела» установлены способы (залог, ипотека, задаток, удержание, неустойка, банковская гарантия, поручительство, страхование) и объекты для обеспечения (ценные бумаги, недвижимость, товары и т. д.) исполнения обязательств.

Перечень способов обеспечения законодательно неограничен (т. е. создается возможность для правотворчества специалистов). Используемые способы делятся на две группы и применяются к должнику:

1) по закону (например, взыскание неустойки, удержание имущества);

2) договорные (составляющие большинство), о которых необходимо специально договориться, используя законодательные положения (например, залог, поручительство), или в силу отсутствия прямых указаний в законе установить правовой механизм в договоре (например, меры оперативного воздействия по реализации договоренностей).

Принцип свободы договора позволяет использовать разнообразные сочетания способов обеспечения исполнения обязательств. Пути выхода из проблемных ситуаций, разработанные в договоре на основе действующего законодательства, должны быть наиболее адекватными сложившейся ситуации, оперативными и экономичными, иначе теряется целесообразность и эффективность основного обязательства. Более того, при согласовании условий договора далеко не всякий партнер согласится на большую неустойку или предоставление залога.
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Неустойкой (штрафом, пеней) признается определенная законом или договором денежная сумма, которую должник обязан уплатить кредитору в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения обязательства, в частности в случае просрочки исполнения (ст. 330–333 ГК).

В зависимости от оснований установления различают законную и договорную неустойку. Договорную неустойку устанавливают сами стороны, а если в договоре нет условий о неустойке, то это означает действие законной неустойки, которое не зависит от воли сторон. Более того, стороны не могут своим соглашением уменьшить размеры законной неустойки (ст. 332 ГК). Однако, если подлежащая уплате на основании ст. 521 ГК неустойка явно несоразмерна последствиям нарушения обязательства, суд вправе уменьшить неустойку (ст. 333 ГК). Но, с другой стороны, небольшая неустойка в условиях инфляции в экономике, банкротства должника и т. д. зачастую теряет практический смысл.

Неустойка находит свое выражение в штрафе или пене.

Штраф – однократно взыскиваемая неустойка, определяемая в твердой денежной сумме либо в процентах или иной пропорции к определенной величине.

Пеня – неустойка, взыскиваемая непрерывно, нарастающим итогом за каждый день просрочки (например, 0,5 % неуплаченной суммы за каждый день просрочки).

Поскольку общая мера гражданско-правовой ответственности – это возмещение убытков, то с точки зрения сочетания неустойки и возмещения убытков различают четыре вида неустойки – зачетную, штрафную, исключительную и альтернативную:

1) зачетная позволяет кредитору помимо неустойки требовать возмещения убытков в части, не покрытой неустойкой;

2) штрафная (кумулятивная) дает право кредитору требовать возмещения в полном объеме причиненных убытков и сверх того уплаты неустойки;

3) исключительная означает недопущение возмещения убытков в части, не покрытой неустойкой, т. е. устраняет право кредитора на взыскание убытков;

4) альтернативная предусматривает право кредитора в зависимости от ситуации взыскать либо неустойку, либо убытки.

Неустойка безусловно удобна для кредитора тем, что для ее взыскания кредитор не обязан доказывать наличие и размер причиненных ему убытков. И в то же время она не обеспечена денежными средствами должника, значит, сохраняется большой риск ее неуплаты. Тем самым каждая из сторон может заранее оценить свой интерес к надлежащему исполнению обязательства.

Поскольку любой вид неустойки представляет собой форму гражданско-правовой ответственности стороны, по этой причине должник освобождается от уплаты неустойки, если докажет, что в силу закона или договора он должен быть освобожден от ответственности.
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Залог является вещно-правовым способом обеспечения обязательств. В соответствии со ст. 336 ГК предметом залога может быть любое имеющее денежную стоимость имущество, в том числе вещи и имущественные права (требования).

Возможные варианты залога:

1) залог с оставлением имущества у залогодателя и залог с передачей имущества залогодержателю – заклад. По критерию местонахождения залогового имущества согласно ст. 338 ГК и ст. 5 Закона РФ «О залоге» предметом заклада может быть любое имущество, за исключением недвижимости и товаров в обороте;

2) залоговое имущество предоставлено собственником-должником или с участием третьего лица, собственника либо хранителя залогового имущества;

3) по объектам: залог товаров (в том числе в обороте и на товарном складе), иностранной валюты, ценных бумаг; имущественных прав, прав на объекты промышленной собственности, денежных средств, драгоценных металлов и драгоценных камней, ипотека (залог недвижимости); залог вещей, которые могут возникнуть в будущем, и т. д.

Залог товаров в обороте означает, что залогодатель, оставляя у себя товар, вправе изменить состав и натуральную форму заложенного имущества – товарных запасов, сырья, материалов, готовой продукции и т. д. с тем, чтобы их общая стоимость в любой момент действия залогового обязательства не оказалась меньшей, чем указано в договоре.

Специфика залога доли в обществе с ограниченной ответственностью требует заблаговременного получения согласия всех членов общества на реализацию доли в случае невозврата кредита;

4) взаимный залог (каждая сторона предоставляет залог в обеспечение своего обязательства, как правило, фактически происходит обмен документами, удостоверяющими права на имущество). Обременение показывает серьезность намерений;

5) последующий залог (при наличии нескольких кредиторов залогодатель уже заложенный объект закладывает следующему кредитору);

6) залог прав на вещи, находящиеся в собственности, и залог прав на чужие вещи (например, право аренды).

При этом в соответствии со ст. 335 ГК залог права аренды или иного права на чужую вещь не допускается без согласия собственника вещи либо лица, которому эта вещь принадлежит на праве хозяйственного ведения, если законом или договором запрещено отчуждение этого права без согласия указанных лиц.

Удержание является вещно-правовым способом обеспечения обязательств. В отношениях между двумя предпринимателями кредитор вправе удерживать вещь должника (даже если в договоре на это нет указаний) в случае неисполнения должником в срок своего обязательства и удерживать ее до тех пор, пока обязательство не будет выполнено.

Статья 359 ГК допускает установление в договоре возможности изменить или запретить удержание вещи.
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По договору поручительства поручитель обязуется перед кредитором другого лица отвечать за исполнение последним его обязательства полностью или в части (ст. 361 ГК). Отношения по поручительству требуют соблюдения ряда необходимых требований:

• договор поручительства должен быть заключен в письменной форме;

• предмет договора – обязательство, в отношении которого дано поручительство;

• необходимо указание денежной суммы, в пределах которой поручитель несет ответственность;

• если договор поручительства заключается направлением поручителем кредитору гарантийного письма, то договор считается заключенным с того момента, когда поручитель получит от кредитора акцепт (в письменном виде письмо, телеграмму и т. д.);

• договор поручительства считается заключенным, когда в договоре между кредитором и должником имеется ссылка на гарантийное письмо. В данном случае акцептом станут конклюдентные действия кредитора (заключение кредитного договора и выдача кредита).

Варианты обязательств поручителя:

1) полное или частичное поручительство, т. е. поручитель может регулировать объем своей ответственности и отвечать за исполнение обязательства должником полностью или в части;

2) солидарное (кредитор вправе предъявить требование или к поручителю, или к должнику, или к обоим одновременно) и дополнительное (кредитор вначале обязан предъявить требование к должнику, и если он не исполнит обязательство – к поручителю);

3) сопоручительство (т. е. поручители действуют совместно относительно одного должника и по ГК несут ответственность солидарно, но могут в договорном порядке установить ее в долях;

4) поручительство по существующему требованию и поручительство по требованию, которое возникнет в будущем.

Задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение его исполнения.

Задаток выполняет четыре функции:

1) платежную, т. е. выдается в счет причитающихся по договору платежей;

2) удостоверительную, т. е. подтверждается факт наличия сделки;

3) обеспечительную;

4) компенсационную.

Особенность реализации задатка в случае неисполнения обязательства одной из сторон состоит в следующем:

• сторона, выдавшая задаток, наказывается на сумму задатка;

• сторона, получившая задаток, возвращает задаток в двойном размере.

Во избежание спора (например, путаницы с авансом) передаваемая сумма в письменном договоре должна именоваться «задаток».

В предпринимательских договорах допустимы и сочетания различных способов обеспечения исполнения обязательств, что имеет и оборотную сторону – увеличивает расходы должника и кредитора.
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В силу банковской гарантии (ст. 368–379 ГК) банк, иное кредитное учреждение или страховая организация (гарант) дают по просьбе другого лица (принципала) письменное обязательство уплатить кредитору принципала (бенефициару) в соответствии с условиями даваемого гарантом обязательства денежную сумму по предъявлении бенефициаром письменного требования об ее уплате.

Банковская гарантия как один из новейших способов обеспечения исполнения обязательства в российском праве имеет свои специфические особенности, отличающие ее в первую очередь от поручительства:

1) банковская гарантия представляет собой одностороннее волеизъявление гаранта и, следовательно, является односторонней сделкой;

2) действительность банковской гарантии не зависит от основного обязательства, в обеспечение которого она выдана, даже если в гарантии содержится ссылка на это обязательство (ст. 370 ГК);

3) банковская гарантия выдается только юридическим лицом, имеющим лицензию на осуществление банковской или страховой деятельности;

4) банковская гарантия предоставляется за вознаграждение, т. е. является возмездной сделкой;

5) регрессные требования у гаранта к принципалу возникают лишь на основе соглашения между ними;

6) обязательство гаранта перед бенефициаром ограничивается уплатой той денежной суммы, которая указана в банковской гарантии, и в то же время бенефициар вправе требовать выплаты предусмотренной в гарантии пени, возмещения убытков и т. п.

К видам банковской гарантии можно отнести:

 прямую гарантию, т. е. гарантию в пользу контрагента принципала;

 гарантию через посредство банка, т. е. гарантию в пользу банка, обслуживающего контрагента принципала;

 безотзывную по закону или отзывную, если в ней установить такое правило.

Банковская гарантия вступает в силу с момента ее выдачи или с отлагательным условием (ст. 157 ГК), если в гарантии оговорено, что она вступает в силу «с будущей даты».

В ст. 378 ГК исчерпывающим образом определены основания прекращения банковской гарантии:

1) уплата соответствующей суммы гарантом бенефициару;

2) истечение срока действия гарантии;

3) отказ бенефициара от своих прав по гарантии.
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В договоре крайне важно установить возможность одностороннего изменения или прекращения договорного обязательства. Этому служат меры оперативного воздействия, т. е. юридические действия, применяемые в договоре к нарушителю. Такие меры могут быть предусмотрены законодательством или соглашением сторон. Как действия оперативного характера они применяются при нарушении встречного гражданско-правового обязательства пострадавшей стороной в отношении неисправного должника.

Меры оперативного воздействия характеризуют следующие факторы:

а) эти меры прямо не предусмотрены в законодательстве как способы обеспечения исполнения обязательств;

б) стороны применяют данные меры, если заинтересованы в реальном исполнении основного обязательства по договору;

в) меры действуют, если в договоре установлен механизм действия;

г) применение мер происходит одномоментно с нарушением;

д) упрощенный способ применения;

е) оперативность применения;

ж) возможность комплексного применения как со способами обеспечения исполнения обязательств, так и с мерами ответственности.

Специфика этих мер определяет и цели их применения, которые в целом связаны с тем, чтобы стороны сохранили существующие между ними деловые связи.

Рассмотрим меры оперативного воздействия с двух точек зрения: со стороны кредитора-плательщика и со стороны кредитора-поставщика.

Варианты действий поставщика при нарушении обязательств плательщиком.

1. Перевод плательщика на другие формы платежей при нарушении последним графика платежей или при недоплате устанавливается другая форма (например, с платежных поручений на инкассо или аккредитив) или предоплата.

Эта мера представляет собой форму борьбы с нарушениями расчетной дисциплины. Сущность данного действия состоит в одностороннем изменении формы расчетов (по предварительной договоренности с банком) на более жесткую и неблагоприятную для должника.

2. Передача отгруженного (но не оплаченного) товара на ответственное хранение неисправного плательщика (с обеспечением сохранности количества и качества товара) и сохранение за поставщиком права собственности на него до момента поступления денежных средств на счет поставщика.

Эта мера не позволяет плательщику, фактически принявшему неоплаченный товар, получить на него право собственности и распорядиться им.

3. Возврат товара поставщику (на место, указанное поставщиком) за счет плательщика.

4. Передача прав требования третьим лицам.
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1. Устранение недостатков полученного товара самим плательщиком (возможно, с помощью третьих лиц) с отнесением расходов на счет неисправного поставщика либо приобретение непоставленных товаров у третьих лиц с отнесением на поставщика всех необходимых и разумных расходов на их приобретение. Применяется в случаях, когда плательщику срочно нужен качественный товар и заменой некачественного у данного поставщика он воспользоваться по разным причинам не может.

Для применения данной меры необходимо наличие нескольких оснований:

• подобные недостатки не должны быть заранее оговорены продавцом;

• нарушение требований к качеству не должно являться существенным, поскольку для такого случая законом предусмотрены иные последствия (п. 2 ст. 475 ГК);

• недостатки должны относиться к тем, за которые отвечает продавец (т. е. они возникли до передачи покупателю или по причинам, возникшим до этого момента, либо если в отношении товара продавцом предоставлена гарантия);

• покупателем должны быть соблюдены сроки обнаружения недостатков, установленные в ст. 477 и 518 ГК;

• покупатель должен уведомить поставщика об обнаруженных недостатках в разумный срок, и если последний, получив подобное уведомление, не произведет без промедления замены поставленных товаров на товары надлежащего качества, то покупатель может применить в его отношении вышеуказанную меру.

2. Перевод поставщика, поставляющего некачественный товар на получение платежа:

• в другой форме (например, с платежных поручений на инкассо или аккредитив);

• после определенных действий, которые должен совершить поставщик (например, адаптации, экспертизы, замены товара и т. д.);

• после определенных действий, которые должен совершить плательщик (например, провести приемку товара по качеству).

3. Отказ плательщика от получения или оплаты товара в случаях:

• некачественного товара;

• товара, поставленного с нарушениями сроков;

• товара, где не соблюдены требования ассортимента;

• товара в недостаточном количестве.

4. Снижение цены товара, поставленного в недостаточном количестве, или некачественного товара в одностороннем порядке и в такой пропорции, в какой стоимость, которую фактически поставленный товар имел на момент поставки, соотносится со стоимостью, которую на тот же момент имел бы товар, соответствующий договору.

Причем уценка производится, даже если поставщик не совершал действий, подлежащих ответственности.
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Основаниями прекращения договорных обязательств являются такие юридические факты, в связи с которыми прекращаются права и обязанности сторон обязательства.

Для участников коммерческой деятельности важно в договоре точно определить момент, когда их обязательства считаются прекращенными. Бывают случаи, когда фактически обязательство ненадлежаще исполнено, кредитор претензий не предъявил, и должник ошибочно трактует это как прекращение обязательств, хотя договор между указанными участниками продолжает действовать.

Единственный принцип исполнения обязательств – надлежащее исполнение. Если стороны допускают вероятность того, что они не смогут прекратить обязательства надлежащим исполнением, но желают предотвратить применение мер ответственности из интересов долговременного сотрудничества, то в договоре они могут установить:

• применение отступного, когда должник взамен исполнения предоставляет денежные средства, имущество, оказывает услуги и т. п.;

 новацию, т. е. замену первоначального обязательства другим, предусматривающим иной предмет или способ исполнения; например, для достижения одного и того же результата, в случае новации, исполнителем может быть предложена другая технология работы;

 совпадение должника и кредитора в одном лице, например, при невыполнении определенного условия по договору участники фирмы-должника обязуются принять решение о слиянии или присоединении к фирме-кредитору, чтобы этим действием погасить взаимные обязательства совпадением должника и кредитора в одном лице; • наступление обстоятельств непреодолимой силы, так называемых форс-мажорных обстоятельств, в связи с которыми за невозможность исполнения ни одна из сторон не отвечает, так как основание наступило в силу объективных обстоятельств. Признаками обстоятельств непреодолимой силы являются непредвиденность и непредотвра-тимость. Если в договоре не устанавливать обстоятельства непреодолимой силы, то по закону при их наступлении сторона должна освобождаться от выполнения своих обязательств, но в договоре данные обстоятельства устанавливаются с целью дополнить положения законодательства новыми обстоятельствами, подпадающими под признаки «непреодолимых».

Независимо от договорных установлений, по заявлению одной стороны обязательство прекращается зачетом встречного однородного требования, срок которого наступил либо срок которого не указан или определен моментом востребования; а также прекращением стороны в обязательстве: а) смерть должника, если исполнение не может быть произведено без личного участия должника либо обязательство иным образом неразрывно связано с личностью должника;

б) смерть кредитора, если исполнение предназначено лично для кредитора либо обязательство иным образом неразрывно связано с личностью кредитора;

в) ликвидация юридического лица (должника или кредитора).
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Очевидно, что постоянное присутствие предпринимателя на том или ином рынке, сложившаяся репутация, эффективное продвижение товара на рынок, а следовательно, раскрытие новых резервов ведения бизнеса состоят в стабильно и динамично функционирующей системе представительских структур.

Репутация предпринимателя на рынке зависит от того, как его представляют. Репутация требует регулярной поддержки, и для этого представительство должно вестись профессионально, как любой другой вид бизнеса.

Предприниматель может избрать один из двух вариантов построения отношений со своими представителями, которые различаются в зависимости от правового регулирования: коммерческое представительство и трудовое представительство.

Коммерческое представительство – это разновидность гражданско-правового представительства со специфическими признаками ведения предпринимательской деятельности, которое возникает как вид предпринимательского партнерства.

Коммерческое представительство регулируется нормами гражданского права и согласно гл. 10, 49 ГК имеет следующие признаки:

1) основано на гражданско-правовых сделках: доверенность, договор поручения или агентирования;

2) представитель (поверенный, агент) выступает в коммерческом обороте от имени представляемого (доверителя, принципала) и за его счет;

3) сделка, совершенная представителем от имени представляемого, непосредственно создает, изменяет и прекращает гражданские права и обязанности представляемого;

4) объем действий – юридические и фактические;

5) деятельность носит регулярный характер;

6) цель деятельности – получение прибыли, поэтому отношения представителя и представляемого носят возмездный характер;

7) представитель (поверенный) действует за вознаграждение;

8) представитель действует с заботливостью добросовестного предпринимателя;

9) представитель несет ответственность как предприниматель всем своим имуществом;

10) юридически осложнен порядок одностороннего расторжения договора со стороны представителя, так как представитель обязан известить доверителя не ранее чем за 30 дней и возместить убытки, причиненные односторонним расторжением договора.
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Посреднические услуги имеют стабильный спрос в условиях усложнения предпринимательских отношений. Особенно привлечение посредников актуально на том этапе, когда предприниматель испытывает недостаток капитала, отсутствие установившихся стабильных связей в бизнес-сообществе и, следовательно, дефицит доверия со стороны потенциальных партнеров по бизнесу.

Коммерческое посредничество является предпринимательской деятельностью, заключающейся в оказании посредником услуг субъектам хозяйствования при осуществлении ими предпринимательской деятельности путем посредничества от своего имени, в интересах, под контролем и за счет субъекта, получающего услуги посредника.

Общие признаки всех посредников: 1) действие от своего имени и за свой или чужой счет; 2) основной риск посредников связан с отсутствием собственного дела, независимого ни от кого.

Данные услуги можно классифицировать по разным критериям, основным из которых является разграничение по таким видам гражданско-правовых обязательств, как договор комиссии и агентский договор.

Трудовое представительство регулируется нормами трудового права и имеет следующие признаки:

1) представителем является работник фирмы, поэтому действия представителя основаны на трудовом договоре. Трудовым договором является соглашение между работодателем и работником, в соответствии с которым работодатель обязуется предоставить работнику работу по обусловленной трудовой функции, обеспечить условия труда, предусмотренные трудовым законодательством, своевременно и в полном объеме выплачивать работнику заработную плату, а работник обязуется лично выполнять определенную этим соглашением трудовую функцию, соблюдать действующие в организации правила внутреннего трудового распорядка (ст. 56 ТК);

2) представитель выступает в гражданском обороте от имени представляемого и за его счет;

3) объем действий – юридические и фактические;

4) деятельность носит регулярный характер;

5) представитель действует за оплату труда независимо от результатов его работы;

6) полномочия представителя ограничены нормами трудового законодательства, трудового договора, корпоративными актами (в том числе правилами внутреннего трудового распорядка) коммерческой организации.
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Договор поручения, применяемый в коммерческой деятельности, – консенсуальный, двусторонне обязывающий и возмездный. Стороны договора поручения – доверитель и поверенный. В качестве доверителя и поверенного могут выступать как физические, так и юридические лица. Предмет договора поручения – юридические действия, которые должны быть определены в договоре поручения.

Стратегическая цель доверителя по договору – расширить сферу своих интересов и своего влияния, а цель поверенного – оказание услуг. Поэтому договор поручения является основанием возникновения у поверенного полномочия, в силу которого в результате совершения поверенным юридических действий соответствующие этим действиям права и обязанности возникают, изменяются или прекращаются непосредственно у доверителя.

Поверенный действует от имени доверителя. Условия действительности указаний доверителя – их правомерность, осуществимость и конкретность. Указания доверителя, не отвечающие этим критериям, не влекут юридических последствий. Отступление от указаний доверителя без его согласия может быть обусловлено лишь интересами доверителя. Обязанность уведомления доверителя о допущенных отступлениях установлена для обычного поверенного императивно (п. 2 ст. 973 ГК), а для поверенного, действующего в качестве коммерческого представителя, – диспозитивно (п. 3 ст. 973 ГК).

Выдача доверенности поверенному необходима всегда, за исключением случаев, когда полномочия поверенного явствуют из обстановки, в которой он действует (ч. 2 п. 1 ст. 182 ГК), а также коммерческого представительства, при котором поверенный может действовать на основании договора с доверителем (п. 3 ст. 184 ГК).
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По договору комиссии предпринимателю оказывают посреднические услуги.

Договор комиссии – консенсуальный, возмездный и двусторонне обязывающий. Его стороны – комитент и комиссионер.

Предмет договора – совершение комиссионером сделок по поручению комитента и за его счет. В отличие от поверенного в договоре поручения комиссионер действует от своего имени, поэтому он приобретает права и становится обязанным по сделке, совершенной им с третьим лицом.

Размер комиссионного вознаграждения комиссионера и дополнительного вознаграждения за делькредере не являются существенными условиями договора комиссии.

Комиссионер принимает на себя исполнение комиссионного поручения за свой риск, который состоит в том, что если исполнение договора комиссии оказалось невозможным по не зависящим от комитента причинам, комиссионер не сохраняет права на комиссионное вознаграждение и возмещение понесенных расходов.

По общему правилу заключение договора субкомиссии допустимо, если это прямо не запрещено договором комиссии. Ответственным перед комитентом остается основной комиссионер. Вступление комитента в непосредственные отношения с субкомиссионером по общему правилу допустимо только с согласия комиссионера.

Отступление комиссионера от указаний комитента правомерно лишь при условии необходимости такого отступления для обеспечения интересов комитента и невозможности получения от него предварительного согласия на такое отступление. В случае если в качестве комиссионера выступает субъект предпринимательской деятельности, договором может быть установлено освобождение его от необходимости получения предварительного согласия комиссионера. В иных случаях условие договора о предоставлении комиссионеру права отступать от указаний комитента без предварительного запроса ничтожно.

Неисполнение комитентом обязанности по освобождению комиссионера от обязательств перед третьим лицом влечет возникновение у комиссионера права требовать от комитента возмещения причиненных таким неисполнением убытков.

Право комитента в любое время отказаться от исполнения любого договора комиссии не может быть ограничено договором.

В отличие от комитента комиссионер по общему правилу не вправе в одностороннем порядке отказаться от исполнения договора комиссии, заключенного на определенный срок.

Признаки комиссионного посредничества:

• основано на договоре комиссии (гл. 51 ГК);

• посредник (комиссионер) выступает в гражданском обороте от своего имени и за счет комитента;

• объем действий в пределах одной или нескольких сделок;

• отношения носят временный (разовый) характер;

• посредник (комиссионер) действует за вознаграждение;

• комиссионер несет ответственность как предприниматель.
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Агентский договор является консенсуальным, двусторонне обязывающим и возмездным. Стороны этого договора – агент и принципал. Предмет агентского договора – совершение по поручению принципала юридических и фактических действий (объем действий агента, таким образом, превышает действия комиссионера и поверенного по соответствующим договорам комиссии и поручения).

Предоставление агенту общих полномочий на совершение сделок от имени принципала предполагает наличие у него полномочий на совершение любых сделок, которые мог бы совершать сам принципал. Бремя доказывания осведомленности третьего лица об ограничении полномочий агента лежит на принципале. Хотя агентский договор является возмездным, условие о размере агентского вознаграждения не относится к числу существенных условий этого договора.

Принятие принципалом отчета агента является односторонней сделкой. Молчание принципала в течение установленного в ст. 1008 ГК или агентском договоре срока признается выражением его воли на принятие отчета.

По общему правилу на заключение субагентского договора не требуется согласия принципала. Ответственным перед принципалом остается основной агент. Субагент вправе действовать от имени принципала лишь в случае, если основной агент передоверяет ему исполнение агентского поручения.

Признаки агентского посредничества: 1) основано на договоре агентском; 2) особенность правового регулирования предусматривает субсидиарное применение к отношениям, вытекающим из агентского договора, правил о договоре поручения или договоре комиссии; 3) агент выступает в обороте от своего имени либо от имени того, в чьих интересах он действует, т. е. принципала; 4) объем действий – юридические и фактические (например, проведение рекламной кампании), т. е. сфера действий шире, чем у комиссионера или поверенного; 5) отношения носят длящийся характер; 6) агент действует за вознаграждение; 7) агент несет ответственность как предприниматель.

Некоторые разновидности посредников можно определить по их специфичным функциям:

1. Агент с исключительными правами или единоличными правами на ведение торговли (дистрибьютор).

2. Агент (франчайзи), использующий средства индивидуализации правообладателя – права на фирменное наименование, коммерческое обозначение.

3. Агент (делькредере) дополнительно к агентским функциям гарантирует принципалу исполнение третьим лицом обязательств, вытекающих из заключенной сделки.

4. Агент (аукционист) имеет полномочия по продаже товара с аукциона по заранее объявленным правилам, с правом на получение покупной цены.

5. Консигнационный агент имеет право: а) продавать товары принципала третьим лицам со своих товарных складов (так как владеет товарами принципала); б) занимать денежные средства под обеспечение товаром, выдавать товарные кредиты.

6. Биржевой посредник (брокер или дилер) является профессиональным участником рынка ценных бумаг и членом товарной биржи.
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67. ПЕРЕВОЗКА ГРУЗОВ. ДОГОВОР ПЕРЕВОЗКИ ГРУЗОВ


[image: after_title]

Взаимоотношения грузоотправителей, профессиональных перевозчиков и грузополучателей традиционно детально регулируются транспортными уставами и кодексами (ТУЖД, КВВТ, УАТ, Воздушный кодекс, КТМ, Водный кодекс), принятыми на уровне федерального закона. В гл. 40 ГК включены лишь отдельные положения, определяющие систему правового регулирования перевозок, а в остальном нормы ГК отсылают к транспортным уставам и кодексам.

Все основные договоры, обеспечивающие услуги по перевозке (договор перевозки грузов; договор об организации перевозок грузов; договор фрахтования (чартер), договор транспортной экспедиции), являются письменными, возмездными и двусторонне обязывающими. Только договор перевозки грузов является реальным, а остальные – консенсуальными договорами.

В коммерческой деятельности договор перевозки грузов применяется при следующих обстоятельствах: разовый характер, сжатые сроки, неизвестна перспектива взаимоотношений между отправителем, перевозчиком и получателем груза.

Стороны договора – отправитель груза и перевозчик. Предмет договора – деятельность перевозчика по доставке вверенного ему отправителем груза в пункт назначения и выдача его управомоченному на получение груза лицу (получателю). Отправитель обязуется уплатить за перевозку груза установленную плату.

Заключение договора перевозки грузов подтверждается составлением и выдачей отправителю груза транспортной накладной, в которой содержатся условия договора перевозки.

Сроки осуществления перевозки устанавливаются в предусмотренном законодательством порядке, а если таковые не установлены, то применяется критерий разумного срока.

Ответственность за неисполнение и ненадлежащее исполнение обязательств по перевозке устанавливается законодательством, а также договором перевозки. Если ответственность перевозчика установлена законодательством, соглашения о ее ограничении и устранении по общему правилу ничтожны.

ГК устанавливает основания ответственности перевозчика и отправителя груза за неисполнение или ненадлежащее исполнение их обязанностей соответственно по подаче и использованию транспортных средств, а п. 2 ст. 794 ГК устанавливает основания освобождения сторон договора перевозки от ответственности.

Основанием ответственности перевозчика является наличие его вины в нарушении договора перевозки. Вина перевозчика предполагается, если он не докажет обратное. Размер ответственности перевозчика за утрату, недостачу или повреждение груза или багажа ограничен размером причиненного отправителю или пассажиру реального ущерба, однако помимо этого перевозчик обязан возвратить провозную плату, если она не входит в стоимость груза.
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Стороны договора от организации перевозок грузов – перевозчик и грузовладелец. Предмет данного договора – перевозчик обязуется в установленные сроки принимать, а грузовладелец – предъявлять к перевозке грузы в обусловленном объеме.

Особенностью данного договора является его долгосрочность и систематический характер перевозок, поэтому обязательными условиями договора об организации перевозок являются объемы, сроки и порядок предоставления транспортных средств и предъявления грузов для перевозки, порядок расчетов и т. д.

Стороны договора фрахтования – фрахтовщик и фрахтователь. Предмет данного договора – фрахтовщик обязуется предоставить фрахтователю за плату всю или часть вместимости одного или нескольких транспортных средств на один или несколько рейсов для перевозки грузов.

Признак прямого смешанного сообщения – перевозка разными видами транспорта по единому транспортному документу. В настоящее время прямые смешанные перевозки регулируются транспортными уставами и кодексами, а также иными нормативными актами. При выполнении перевозчиком этого условия отправитель не вправе отказаться от поданных транспортных средств.

Стороны договора транспортной экспедиции – экспедитор и клиент (грузоотправитель или грузополучатель). В роли экспедитора может выступать и сам перевозчик. Предмет договора – выполнение или организация выполнения услуг экспедитором, связанных с перевозкой груза, за вознаграждение и за счет клиента. Приведенный в п. 1 ст. 801 ГК перечень услуг, которые могут входить в предмет договора перевозки, не является исчерпывающим, но демонстрирует многоплановость отношений сторон. В эти услуги входят заключение экспедитором от имени клиента или от своего имени договоров перевозки груза, обеспечение отправки и получение груза, получение документов, проверка количества и состояния груза, его погрузка и выгрузка, хранение груза и т. д.

Ответственность экспедитора определяется по общим правилам норм гл. 25 ГК, в том числе ст. 393, 401 ГК. Правило ч. 2 ст. 803 ГК обусловлено тесной взаимосвязью договора транспортной экспедиции с договором перевозки.

Ответственность клиента за неисполнение обязанности по предоставлению экспедитору информации, указанной в п. 1 ст. 804 ГК, определяется правилами гл. 25 ГК.

По общему правилу ст. 805 ГК экспедитор вправе, если это не запрещено договором, привлекать к исполнению своих обязанностей других лиц, оставаясь ответственным перед клиентом за исполнение договора экспедиции привлеченными лицами.

Особенностью договора транспортной экспедиции является право участников на односторонний отказ от дальнейшего в нем участия.
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Эффективность оптовой торговли зависит от количества и качества услуг, оказываемых оптовой базой покупателю. В современных условиях складской бизнес характеризуется достаточно развернутым ассортиментом услуг.

По характеру (содержанию) складские услуги подразделяются на технологические, организационные и коммерческие.

Технологические услуги включают хранение, подсортировку, фасовку, упаковку, маркировку и т. п.

Организационные услуги включаются в стоимость товара – это предоставление информации, консультации по вопросам оформления отношений, перевозки, складирования, ассортимента, качества и использования товаров; помощь в маркетинговых исследованиях; изучение спроса, способа рекламирования и продаж и т. д.

Коммерческие услуги означают, что оптовый склад принимает на себя дополнительные обязательства на возмездной основе по проведению сделок как представитель или посредник: продажа товара, рекламирование, торгово-посреднические и комиссионные услуги, выпуск в обращение товарораспорядительных ценных бумаг и др.

При оптовом складском обороте применяются следующие методы оптовой торговли:

1) продажа товаров со складов путем личной отборки товаров покупателями;

2) по письменным (телетайпным, телефаксным, телеграфным) заявкам;

3) через разъездных агентов (коммивояжеров);

4) через передвижные комнаты товарных образцов;

5) через автосклады;

6) почтовыми посылками.

Пример расширения складских услуг демонстрирует ОАО «Альянс «Русский текстиль», который изменил подход к сбыту своей продукции: из нескольких десятков традиционных складов созданы мелкооптовые супермаркеты по продаже текстиля и готовых изделий.

Таким образом, валовой доход оптовой организации складывается из суммовой реализации оптовых товаров и оказываемых услуг.
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Договор складского хранения в коммерческой деятельности реальный, двусторонне обязывающий, возмездный. Стороны договора хранения – хранитель и поклажедатель. Хранителем является специальный субъект – товарный склад, т. е. организация, осуществляющая хранение товара и связанные с хранением услуги в качестве предпринимательской деятельности.

Предметом этого договора является деятельность хранителя по хранению товара, переданного поклажедателем (без права пользования товаром) и предназначенного для реализации с возвратом этого товара в сохранности (т. е. в первоначальном состоянии с учетом ее естественного ухудшения).

Поклажедатель выплачивает вознаграждение. Причем при возмездном хранении расходы хранителя предполагаются включенными в вознаграждение за хранение и не подлежат возмещению сверх этого вознаграждения. По общему правилу чрезвычайные расходы на хранение подлежат возмещению только с согласия поклажедателя.

Особенность договора складского хранения в том, что поклажедатель может отказаться от договора без объяснения причин, заявив хранителю об отказе от его услуг в разумный срок. Неисполнение поклажедателем обязанности передать вещь на хранение влечет возникновение у хранителя права на возмещение убытков и прекращение его обязанности принять вещь на хранение.

Хранитель вещи по возмездному договору хранения должен принять все необходимые меры для обеспечения сохранности вещи. Обязанности хранителя, возникающие в случае угрозы сохранности вещи, установлены в ст. 893 ГК императивно и не могут быть изменены договором.

Риск убытков вследствие хранения общеопасных вещей в случае непредупреждения хранителя об их опасных свойствах по общему правилу лежит на поклажедателе. В договоре с участием профессионального хранителя этот риск несет хранитель, который может перенести риск убытков на поклажедателя, доказав их сдачу на хранение под неправильным наименованием.

Хранитель не вправе передавать вещь на хранение третьему лицу. Исключением являются случаи, когда хранителя вынуждают к передаче вещи не зависящие от него обстоятельства и он лишен возможности получить согласие поклажедателя.

За исключением случая хранения с обезличением, хранитель обязан возвратить поклажедателю именно ту вещь, которая была передана на хранение.

В случае когда для обеспечения сохранности товаров требуется изменить условия их хранения, товарный склад вправе принять требуемые меры самостоятельно. Однако он обязан уведомить товаровладельца о принятых мерах (п. 1 ст. 910 ГК). Но согласия на принятие таких мер в будущем не требуется.

Если совместной проверки не было произведено, заявление о недостаче или повреждении товара вследствие его ненадлежащего хранения должно быть сделано складу письменно при получении товара, а в отношении недостачи или повреждения, которые не могли быть обнаружены при обычном способе принятия товара, в течение трех дней по его получении.
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Договор складского хранения может быть оформлен как складской квитанцией, которая является распиской в принятии товара на хранение, так и складскими свидетельствами.

Складские свидетельства – документарные, срочные ценные бумаги, подтверждающие принятие товара на хранение.

Поскольку складские свидетельства являются ценными бумагами, их признаки установлены в ст. 142 ГК.

Обязательные реквизиты складских свидетельств: наименование и место нахождения склада; номер по реестру склада; наименование и место нахождения товаровладельца (для именного свидетельства); наименование и количество хранимого товара; срок хранения или указание на хранение товара до востребования; размер и порядок оплаты за хранение; дата выдачи; подписи и печати склада. Несоблюдение установленных в п. 1 ст. 913 ГК обязательных реквизитов влечет ничтожность этих ценных бумаг.

Виды складских свидетельств различают в зависимости от порядка фиксации прав владельца.

Простое складское свидетельство – неэмиссионная, складская, товарораспорядительная, обеспеченная, срочная, предъявительская, доходная, документарная, рыночная ценная бумага. Простое складское свидетельство передается путем вручения. Продажа или залог складского свидетельства является продажей или залогом товара, право возврата которого оно удостоверяет.

Двойное складское свидетельство – неэмиссионная, складская, товарораспорядительная, обеспеченная, срочная, ордерная, двухсоставная – складское свидетельство и залоговое свидетельство (варрант) – доходная, документарная, рыночная ценная бумага. Права по двойному складскому свидетельству и его частям передаются посредством учинения индоссамента. Право распоряжения товаром возникает в полном объеме лишь у обладателя обеих частей двойного складского свидетельства. Обладатель только складского свидетельства не имеет права требовать выдачи товара со склада, хотя может отчуждать этот товар. Приобретение складского свидетельства без варранта создает для приобретателя презумпцию обременения товара правами третьего лица (залогодержателя).

Держатель только складского свидетельства имеет право залога на товар. Это право ограничено размерами выданного по залоговому свидетельству кредита и процентов по нему.

Последствием выдачи товарным складом заложенного товара без возврата залогового свидетельства и без внесения суммы обеспеченного им долга является наступление ответственности товарного склада за платеж этой суммы основным должником. В этом случае положение товарного склада оказывается аналогичным положению поручителя, который отвечает по основному обязательству солидарно с должником.
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Франчайзинг является новой прогрессивной системой организации бизнеса, которую используют крупнейшие участники рынка для распространения своих технологий под собственным фирменным наименованием. Это такая форма сотрудничества независимых предпринимателей, при которой один, с успехом создавший одно или несколько предприятий в определенной сфере бизнеса (франчайзер), предоставляет на возмездной основе другим предпринимателям (франчайзи) права на использование своего способа ведения бизнеса, который к моменту взаимодействия получил признание и коммерческий успех. Причем франчайзинг порождает нового участника коммерческой деятельности, так называемого франчайзингового брокера, который выступает связующим звеном между участниками франчайзинга, на основе агентского договора (гл. 52 ГК).

В основе франчайзинга лежит договор коммерческой концессии, когда одна сторона (правообладатель) обязуется предоставить другой стороне (пользователю) за вознаграждение на срок или без указания срока право использовать в предпринимательской деятельности пользователя комплекс исключительных прав, принадлежащих правообладателю, в том числе право на фирменное наименование и (или) коммерческое обозначение правообладателя, на охраняемую коммерческую информацию (например, ноу-хау), а также на другие предусмотренные договором объекты исключительных прав – товарный знак, знак обслуживания и т. д., за исключением наименования места происхождения товара, так как в этом случае важна привязка производства товаров к определенной местности (например, «Гжель», «Палех»), где хранятся секреты и традиции.

Договор коммерческой концессии – консенсуальный, возмездный, двусторонне обязывающий, комплексный (содержит нормы о правах пользования объектами исключительных прав как подлежащих регистрации в патентном ведомстве (например, товарный знак), так и не подлежащих регистрации (например, коммерческое обозначение), а также нормы о совместной деятельности). Стороны этого договора – правообладатель и пользователь – индивидуальные предприниматели и (или) коммерческие организации. Существенным условием договора коммерческой концессии, кроме предмета, является объем использования предмета коммерческой концессии.

Договор коммерческой концессии подлежит регистрации органом юстиции по месту нахождения правообладателя или пользователя. В отношении третьих лиц договор коммерческой концессии считается вступившим в силу с момента его регистрации.

Если объект договора коммерческой концессии подлежит охране в соответствии с патентным законодательством, договор коммерческой концессии, помимо регистрации в органах юстиции, должен быть зарегистрирован также в федеральном органе исполнительной власти в области патентов и товарных знаков – Российском агентстве по патентам и товарным знакам. Несоблюдение этого требования влечет ничтожность договора коммерческой концессии в целом или в части этого объекта.
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1. В зависимости от направлений деятельности:

1) сбытовой (товарный) франчайзинг предполагает распространение товаров, производимых франчайзером и маркированных его товарным знаком, через разветвленную торговую сеть франчайзи. Франчайзер не только увеличивает объемы сбыта своей продукции, но и регулирует сбыт, закрепляя за различными франчайзи определенные территории, распределение объема продаж между регионами. Франчайзи наделяется исключительным правом быть единственным продавцом данного товара на закрепленной территории и эксклюзивным представителем торговой марки франчайзера, т. е. франчайзи становится частью системы сбыта франчайзера;

2) производственный (промышленный) франчайзинг представляет собой передачу прав на производство и сбыт продукции под торговым знаком франчайзера, при этом франчайзер, обладая запатентованной технологией использования сырья (материалов) и производства готовой продукции, осуществляет обеспечение франчайзи этим сырьем (материалами) и передает права на использование запатентованных технологий.

Производственный франчайзинг может иметь разновидности:

а) когда франчайзи выпускает продукцию, аналогичную продукции франчайзера;

б) когда франчайзи осуществляет заключительную технологическую обработку товара, произведенного франчайзером;

3) сервисный франчайзинг подразумевает предоставление франчайзи возможность осуществлять бизнес под фирменным наименованием франчайзера в сфере услуг. Данный вид франчайзинга наиболее распространен в сети фирменных отелей (например, международные гостиничные сети «Хилтон» и «Шератон») и ресторанов, а также в сети прачечных, химчисток, авторемонтных мастерских;

4) деловой франчайзинг (так называемый «бизнес-формат») – это такая форма сотрудничества, при которой франчайзи полностью идентифицируется с франчайзером в результате передачи ему не только права использовать фирменное наименование, но и технологии организации и ведения бизнеса, апробированной и используемой франчайзером.

2. С точки зрения исключительности передаваемых прав:

1) при простом франчайзинге франчайзи наделяется неисключительными правами по ведению фран-чайзингового бизнеса. Это значит, что франчайзер оставляет за собой все права на передаваемые объекты интеллектуальной собственности, в том числе и на заключение подобных франчайзинговых договоров с другими предпринимателями;

2) исключительный франчайзинг подразумевает, что франчайзи наделяется исключительным правом самостоятельно заключать франчайзинговые договоры на определенной территории от имени франчайзера с потенциальными субфранчайзи.
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Интересы франчайзера (правообладателя). Новые возможности развития и совершенствования бизнеса для франчайзера следующие:

• расширение своего бизнеса за счет активов других фирм (в том числе расширение торговой сети товаров и услуг);

• фирменное наименование становится более известным, популярным и дорогостоящим, что стимулирует увеличение спроса на данный объект интеллектуальной собственности;

• увеличение участия на рынке без нарушения антимонопольного законодательства;

• увеличение контроля качества результатов деятельности по сравнению с результатами по лицензионным договорам;

• централизация маркетинговой и рекламной деятельности;

• экономия административно-хозяйственных и управленческих расходов в связи с перенесением их части на франчайзи и с отсутствием необходимости инвестиций в дочерние структуры и филиалы;

• дополнительный доход в виде франчайзинговых платежей.

К основным рискам франчайзера можно отнести непредвиденное увеличение расходов и превышение времени на начальном этапе создания бизнеса фран-чайзи; риск неверного выбора территории; сложность и высокие расходы по контролю за соблюдением франчайзи условий договора; отказ от непосредственного ведения коммерческой деятельности в том месте, где действует франчайзи, повышает риск упущенной выгоды.

Интересы франчайзи (пользователя). Новыми возможностями развития и совершенствования бизнеса для франчайзи являются:

• получение в партнеры крупного конкурента;

• сохранение правового статуса юридического лица, без необходимости передачи контрольного пакета голосующих акций в своем уставном капитале третьим лицам;

• возможность вести коммерческую деятельность в новой сфере, при отсутствии большого опыта и крупных финансовых средств;

• вступление в отлаженную систему под широко известным фирменным наименованием с гарантией всесторонней поддержки франчайзера;

• экономия на дорогостоящих маркетинговых исследованиях и рекламе; снижение коммерческих рисков и ускорение окупаемости капиталовложений.

К основным рискам франчайзи можно отнести следующие: низкие объемы продаж, не покрывающие издержек; невозможность влиять, а тем более оперативно изменять общую стратегию франчайзера; множество договорных ограничений, не позволяющих действовать вариативно в соответствии с изменением рыночной конъюнктуры.
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Маркетинговая деятельность является видом предпринимательской деятельности, следовательно, ей присущи общие признаки предпринимательства, установленные в п. 1 ст. 2 ГК, т. е. это самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке.

Маркетинговая деятельность имеет специфические признаки, связанные с:

• участниками (маркетинговая деятельность может осуществляться только коллективными или индивидуальными предпринимателями, которые профессионально избрали данную специализацию как основной для себя вид бизнеса);

• функциональным предназначением (маркетинг – деятельность по управлению продвижением товаров и услуг от производителя к потребителю);

• целями (получение новой информации, интеллектуальных продуктов, организационного и коммерческого опыта);

• договорными формами проведения маркетинговых мероприятий (формы научно-исследовательских и подрядных работ, передачи авторских прав, оказания агентских, представительских и консультационных услуг и т. д.);

• результатами маркетинга, т. е. объектами гражданских прав, полученными в результате маркетинговой деятельности (результаты работ, услуги, информационные ресурсы (в том числе ноу-хау), информационные системы, объекты авторских прав (в том числе права на программы для ЭВМ и базы данных)).

Информационные и интеллектуальные продукты, полученные с помощью маркетинга, позволяют оптимально организовать работу как внутри коммерческой организации, так и на уровне выполнения внешних обязательств; точнее определить место фирмы и ее возможное поведение на рынке; создавать и внедрять в предпринимательский оборот с целью получения прибыли информационные технологии, программы для ЭВМ, базы данных, ноу-хау (при соблюдении условий документирования и конфиденциальности); товарные знаки и объекты промышленной собственности.
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Маркетинговое исследование – это научное исследование в рамках маркетинговой деятельности, которое включает целевой системный сбор, упорядочение и анализ новых данных об отрасли, рынке, его субъектах и объектах.

Принципы маркетингового исследования: 1) законность; 2) научность, т. е. применение научных методов, объективность и точность полученных данных; 3) деловая цель, т. е. необходимость маркетингового исследования должна быть экономически обоснована; 4) договорной характер отношений исследователя и заказчика.

Виды маркетинговых исследований.

По охвату аудитории: дискретные проекты (так называемые проекты ad hoc) – направленные на изучение отдельных специфических проблем; интегральные мониторинговые исследования, для которых характерны регулярность, широкий охват, сопоставимость данных во временной перспективе.

По отношению к фирме-заказчику: внешние и внутренние.

Цели маркетинговых исследований: 1) определить реальную и потенциальную емкость рынка по продукту (изучение емкости рынка способствует правильной оценке шансов фирмы на рынке и предотвращению неоправданных потерь); 2) определить долю на рынке; 3) проанализировать поведение потребителей (знание потребностей потенциального клиента поможет не только установить конкурентоспособные цены на продукцию, но и внести изменения в сам продукт, оптимизировать каналы продвижения и рекламную стратегию, т. е. скорректировать все компоненты комплекса маркетинга); 4) провести анализ конкурентов или анализ предложения (знания о товарах и маркетинговой политике конкурентов необходимы для лучшей ориентации на рынке и победы в конкурентной борьбе); 5) изучить каналы сбыта и найти наиболее эффективный из них; 6) провести оценку общего объема рынка (исследование по определенному продукту/услуге/сегменту; сегментацию рынка по категориям продукта; сегментацию рынка по брендам; тенденции рынка).

При выполнении исследований специалисты опираются на данные из следующих источников информации.

1. Источники вторичной информации (desk research) – это уже имеющаяся в наличии информация, для сбора которой не требуется специального исследования: 1) опубликованные данные информационных агентств (например, РосБизнесКонсалтинг); 2) отраслевые и специализированные СМИ; 3) статистическая и новостная информация государственных органов (Госкомстат, ГТК и т. д.); 4) федеральное и местное законодательство; 5) сеть Интернет; 6) аналитические исследования исследовательских компаний; 7) специализированные базы данных.

2. Источники первичной информации (field research) – это результаты специального исследования: 1) экспертные интервью с руководителями и специалистами компаний, с потребителями товаров;

2) результаты опросов специалистов и представителей производственных предприятий данной отрасли;

3) пилотные интервью; 4) анкетирование.
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