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ЧТО ТАКОЕ ДОГОВОР. ОБЩАЯ МЕТОДИКА ЗАКЛЮЧЕНИЯ “НАДЕЖНОГО” ДОГОВОРА
Реализация коммерческих планов любого предпринимателя невозможна без совершения сделок и заключения договоров, потому что договор — это та форма, в которой воплощаются замыслы и расчеты бизнесменов, их стремление получить прибыль. Заниматься предпринимательством и не совершать сделки, не заключать договоры просто невозможно.

Все деловые взаимоотношения между субъектами рынка регламентируются законодательством и теми условиями, которые они предусмотрели в своем соглашении, и успех всего коммерческого мероприятия или операции очень часто зависит от того, как такое соглашение составлено и оформлено. Это и неудивительно, поскольку именно в договоре определяются права и обязанности сторон, их ответственность, цена, сроки, порядок расчетов и т. д.

Итак: ЧТО ТАКОЕ ДОГОВОР ВООБЩЕ? Это не только документ, который нужен для того, чтобы оприходовать денежные средства на ваш расчетный счет. Договор — в первую очерепь соглашение сторон, акт, в котором выражено их взаимное согласие действовать совместно в интересах обоюдной выгоды. Если взаимное согласие сторон отсутствует, то нет и договора.

КАКИМ ДОЛЖЕН БЫТЬ “НАДЕЖНЫЙ” ДОГОВОР? Это договор, который, во-первых, заключен в ваших интересах; во-вторых, он не нарушает действующее законодательство; в-третьих, ваши интересы юридически надежно защищены, а обязанности вашего контрагента по договору строго обеспечены его ответственностью и, в-четвертых, в нем не содержится каких-либо “подводных камней” или так называемых “юридических мин”. Наличие в договоре последних создает серьезную угрозу всей сделке и может свести на нет любой прекрасный и хорошо проработанный с экономической точки зрения коммерческий проект.

Обычно любой сделке и соответственно — договору предшествует серьезная работа по поиску надлежащего партнера, по предварительному согласованию основных моментов предстоящей операции и т. д. И поэтому для начинающих непосредственную работу по согласованию всех конкретных условий будущего контракта нам хотелось бы предложить некоторые рекомендации, которые могут пригодиться.

ЧЕТЫРЕ ОСНОВНЫХ ПРАВИЛА заключения сделки любого вида.
1. Необходимо четко представлять, что вы "затеяли", что вы хотите сделать и что желаете получить.
К сожалению, истины “знай, чего ты хочешь” придерживаются не все. Никто и никогда вам не сможет помочь, если вы, собираясь подписывать договор, не до конца уяснили себе не только деталей сделки, но и самых важных ее моментов. Правда, данная рекомендация скорее из области психологии, чем права; тем не менее ее значение не уменьшается.

Постарайтесь создать идеальную модель предстоящей операции, что за чем последует” что должны сделать вы, что должен сделать ваш контрагент и т. д. Начертите примерную схему будущей операции, разбейте ее на этапы и сроки — от заключения договора до его исполнения, что и как должно быть сделано на каждом этапе, что для этого необходимо, просчитайте возможный риск. После этого вы будете четко представлять себе предстоящее мероприятие и будете владеть ситуацией.

Лишь затем можно приступать к составлению формулировок условий договора, обращаться за консультациями к специалистам, готовить все необходимые документы и т. д.
2.1Троект предстоящего договора лучше готовить самому, чем доверять это контрагенту.
Когда говорят: “Лучше вам готовить договор”, то не имеют в виду, что его готовить должны вы лично, а предполагается, что автором проекта договора будет ваша сторона. Конкретно составлять проект договора должны специалисты соответствующего профиля.

Можете не беспокоиться, ваш контрагент не будет особо заботиться о чужой прибыли и составит договор “под себя”, а ваш интерес он будет просто, так сказать, учитывать. Данное положение естественно, его механизм раскроет вам любой психолог. Поэтому “чужой договор” вы будете просто подгонять под свои интересы, но инициатива с вашей стороны уже будет упущена.

Такую большую “фору” своему, даже очень хорошему и порядочному, партнеру давать все-таки не следует.
3. Никогда не подписывайте договор, пока его не просмотрел и не завизировал ваш юрист.
Это одно из самых главных правил, которым должен руководствоваться каждый предприниматель. По своей значимости это правило справедливо может быть отнесено к “золотой заповеди бизнесмена”. Любой договор — это всегда юридический документ, и грош ему цена, если его составляли некомпетентные лица. Юрист предложит изменить формулировку) разъяснит вам правовые последствия того или иного условия, порекомендует вам свой вариант какой-либо статьи, пункта и т. д.

 

За рубежом ни один предприниматель и шага не сделает без своего адвоката, поскольку прекрасно понимает, что иногда совет юриста поможет избежать крупных убытков, а то и предотвратить банкротство.

Многие предприниматели широко применяют на практике различные формы типовых договоров, благо и соответствующей литературы но этому вопросу более чем достаточно. Да и данное пособие также содержит примерные формы. Их использование значительно упрощает процесс составления конкретного договора и позволяет людям, не имеющим специального образования, более-менее ориентироваться в сложных юридических отношениях. Но надо учитывать, что универсального договора, способного надежно обезопасить ваш бизнес, не существует. Договор — это акт индивидуальный, и типовая форма никогда не сможет заменить живого специалиста. 4. Не допускайте двусмысленности и недомолвок. Формулируя условия договора, не допускайте двусмысленности, размытости фраз, нечеткости. В договоре имеет значение каждая буква, каждая запятая. Если вам что-либо непонятно — спросите у специалиста: что означает данный термин, какой смысл несет то или иное словосочетание, фраза и т. д. Помните, что ваш контрагент в случае спора будет любую "зыбкую" формулировку пытаться интерпретировать в свою пользу. Более того, ваш партнер может специально включить в договор труднопонимаемое для вас (но хорошо понятное ему самому) положение, в котором ваши интересы будут ущемлены с самой неожиданной для вас стороны.

Глава2

СТРУКТУРА ДОГОВОРА И ЕГО ОСНОВНЫЕ УСЛОВИЯ

Представляется, что любой “надежный” договор должен состоять из четырех частей:

1. Преамбула (или вводная часть).

2. Предмет договора. Права и обязанности сторон.

3. Дополнительные условия договора.

4. Прочие условия договора.

Часть1 ПРЕАМБУЛА (ВВОДНАЯ ЧАСТЬ) ДОГОВОРА

Эта часть содержит следующие основные положения: ^.Наименование договора (договор купли-продажи, поставки, комиссии, на оказание брокерских услуг, аренды, о совместной деятельности и пр.).

Точное название договора сразу же поясняет читающим, о каких правоотношениях идет речь. Если же названия нет, то прежде, чем понять о чем договор, его придется прочитать и лишь затем разбираться с ним по существу. Данное обстоятельство вызывает у любого читателя естественное чувство некоторого раздражения, а это будет крайне нежелательным, если предположить, что договор будет читать арбитр или налоговый инспектор.

2. Дата подписания договора.
Очень часто приходится сталкиваться с такой ситуацией, когда предприниматели, заключив договор, не проставляют число, месяц и год его подписания. Подобная практика просто недопустима. Дело в том, что с датой подписания договора связаны правильное определение момента его заключения и установление окончания срока действия, а значит, и тех юридических последствий, которые с этим связаны.

Если стороны подписывают договор в разное время, то он считается заключенным с момента подписания его последней стороной .

3. Место подписания договора (город или населенный пункт). Место совершения сделки — это не простая формальность; это

условие имеет иногда очень большое юридическое значение. По законодательству местом совершения сделки определяются: а) правоспособность и дееспособность лиц, совершающих сдел-

ку; б) форма сделки;

в) обязательства, возникающие из сделки (хотя в этом случае стороны в договоре могут предусмотреть иное положение).

Это особенно важно при заключении внешнеторговых контрактов и договоров с фирмами государств — членов СНГ.

4. Полное фирменное наименование контрагентов, под которым они зарегистрированы в реестре государственной регистрации.

5. Название стороны по договору (например, “подрядчик”, “поставщик”, “арендатор” и т. д.). Это необходимо для того, чтобы в тексте договора каждый раз не повторять полностью фирменное название стороны.

6. Подробное наименование должности, фамилии, имени, отчества лица, подписывающего договор, а также наименование документа, из которого следуют его полномочия на подписание договора.

Вы должны четко представлять себе, кто перед вами, есть ли у этого человека право ставить свою подпись на подобный договор. Как показывает практика, иногда недобросовестные контрагенты, не желая исполнять свои обязательства по договору и нести ответственность, объявляют о том, что лицо, которое подписывало договор таких полномочий не имело. Более того, это один из самых распространенных способов мошенничества. В этом случае можно рекомендовать вам следующую методику безопасности.

 

МЕТОДИКА ПРОВЕРКИ ПОЛНОМОЧИЙ ЛИЦА, ПОДПИСЫВАЮЩЕГО ДОГОВОР
1. Кто бы перед вами ни был, в первую очередь удостоверьтесь в его личности. Иными словами в том, что человек, который перед вами и который представился вам Ивановым, действительно Иванов. Спросите корректно у него паспорт или иной документ, удостоверяющюй личность.

2. Если перед вами директор предприятия-контрагента, то он в соответствии с законодательством действует от имени предприятия без доверенности. Поэтому вам необходимо убедиться только в том, что он действительно директор. Это можно узнать из приказа о назначении лица директором, из соответствующего удостоверения, посмотреть протокол Собрания собственников предприятия.

Дело в том, что в последнее время на некоторых предприятиях, особенно там, где директор работает по найму, собственники в той или иной степени ограничивают полномочия директора по распоряжению имуществом и предоставляют ему такие полномочия только с согласия правления или совета директоров, собрания собственников и т. д. Например, в уставе предприятия в разделе “Компетенция директора” может быть указано, что директор вправе совершать сделки на сумму свыше 100 млн. рублей только с согласия Административного совета предприятия. Для того, чтобы у вас не получилось неприятностей, можно посмотреть соответствующий раздел устава предприятия-контрагента и убедиться, что полномочия директора не ограничены.

В некоторых фирмах бывает несколько руководителей, например, наряду с директором может работать президент, председатель общего собрания и т. д. В этой ситуации иногда бывает трудно определить, кто же является действительным и полномочным руководителем предприятия. Здесь можно рекомендовать обратиться к уставу предприятия, в котором должны быть закреплены полномочия каждого должностного лица.

3. Заместитель руководителя хотя и является полномочным лицом предприятия, но в соответствии с действующим законодательством только одно лицо предприятия — руководитель — имеет право выступать от имени предприятия без доверенности. Поэтому у заместителя должна быть доверенность. Но уставом предприятия могут быть предусмотрены конкретные и широкие полномочия заместитетелей по конкретным вопросам, в этом случае какой-либо особой доверенности от заместителя не требуется.

4. Если перед вами человек, который действует по доверенности, то после того, как вы удостоверитесь в его личности (это просто обязательно!), обратите особое внимание на саму доверенность.

 

МЕТОДИКА ПРОВЕРКИ ДОВЕРЕННОСТИ
Проверьте следующее:

а) есть ли на доверенности подпись руководителя (только руководителя и никого больше) организации и ее печать;

б) дату, когда доверенность выдана (если таковой не указано, то доверенность недействительна!); в) срок, на который выдана доверенность;

г) объем полномочий, из которых ясно и однозначно должно вытекать, что тот, кто перед вами, действительно имеет право заключать именно такие сделки, о которых идет речь, а не просто вести переговоры от имени организации или представлять ее интересы. Необходимо помнить, что сделка, совершенная от имени другого лица с превышением полномочий, не влечет никаких правовых последствий для лица, от имени которого она совершена.

Очень часто приходится сталкиваться с проблемой о соотношении полномочий лица подписывать договор и полномочий лица, имеющего право подписывать банковские документы (право первой и второй подписи). В этой связи необходимо сказать следующее: полномочие лица подписывать банковские документы абсолютно не означает, что это же самое лицо имеет право заключать сделки от имени предприятия. А значит, и главный бухгалтер предприятия имеет право заключить договор только при наличии доверенности, выданной в соответствующем порядке.

 

Часть 2

 

ПРЕДМЕТ ДОГОВОРА. ПРАВА И ОБЯЗАННОСТИ СТОРОН
Данная часть договора содержит существенные условия договора:

1. Обязанности и права первой стороны по договору.
2. Обязанности и права второй стороны по договору.
3. Срок выполнения своих обязательств сторонами.
4. Место исполнения обязательств каждой из сторон.
5. Способ исполнения обязательств каждой из сторон (порядок действий, их последовательность и сроки). Конкретное содержание этих условий зависит от вида договора

 

и от конкретной ситуации его заключения. Этой части договора посвящены те разделы книги, в которых рассматриваются отдельные виды договоров.

Часть 3 ДОПОЛНИТЕЛЬНЫЕ УСЛОВИЯ ДОГОВОРА

Настоящий раздел любого договора включает в себя такие условия, которые в принципе не обязательно предусматривать в договоре, но, тем не менее, их наличие существенно влияет на права и обязанности сторон, а также на порядок их исполнения. ^ 1. Срок действия договора.

" Срок действия договора необходимо указать даже тогда, когда указаны сроки выполнения обязательств сторонами. Это обусловлено тем, что вы должны знать, когда договор прекращается и можно будет предъявлять соответствующие требования и претензии к контрагенту за отказ от его исполнения. 2. Ответственность сторон.
Данное условие любого договора обеспечивает исполнение обязанностей сторонами на случай нарушения одной из них условий договора. Обычно оно содержит определение различного рода санкций в виде неустойки (пени, штрафа), уплачиваемых одной стороной, не выполнившей своих обязательств в отношении одного из согласованных условий.

При составлении договора можно предложить следующую методику определения ответственности — против каждой обязанности контрагента должна быть предусмотрена соответствующая ответственность, в основном, конечно, штрафная неустойка. 3. Способы обеспечения обязательств.
Для успешного проведения коммерческой операции мало найти выгодного партнера, заключить с ним выгодный договор, очень важно, чтобы этот договор был исполнен надлежащим образом. Эффективными в этом случае являются способы обеспечения обязательств, которые представляют собой дополнительные меры имущественного воздействия на виновную сторону.

Российское законодательство знает четыре основных способа обеспечения обязательств, каковыми являются: неустойка, залог, поручительство (гарантия), задаток^ каждый из которых рассмотрен в данной книге.
4. Основания досрочного расторжения договора в одностороннем порядке и порядок действий сторон при одностороннем расторжении договора.
Как показывает арбитражная практика, споры предприятий по вопросам одностороннего расторжения довольно распространены. В частности, возникает много проблем по возврату авансовых платежей и предоплаты.

В этом условии договора можно предусмотреть, что в случае одностороннего расторжения договора все авансовые платежи должны быть возвращены в течение определенного времени.

5. Условия о конфиденциальности информации по договору. В данном пункте договора предусматривается, какие условия договора считаются конфиденциальными и не подлежат разглашению сторонами.

6. Порядок разрешения споров между сторонами по договору. Как правило, все споры между сторонами разрешаются в соответствии с законодательством Российской Федерации в арбитражном порядке, независимо от того, предусмотрено данное условие в договоре или нет. Но стороны могут установить и иное положение, например, рассмотрение споров не в арбитражном, а третейском суде, создаваемом самими сторонами или в соответствии с регламентом какого-либо постоянно действующего третейского суда.

Часть 4 ПРОЧИЕ УСЛОВИЯ ДОГОВОРА
1. Чем еще, кроме договора, регулируются отношения сторон?
Естественно, что стороны определяют в договоре свои конкретные обязательства и нет смысла переписывать к тому же нормы законодательства, которыми регулируются все отношения сторон по договору. Поэтому возможна Следующая формулировка: “В случаях, не предусмотренных настоящим договором, стороны руководствуются действующим гражданским законодательством”.

2. Условия о согласовании связи между сторонами. В данном пункте для каждой стороны указываются: а) лица, полномочные давать информацию и решать вопро-
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сы, относящиеся к исполнению договора. Это может формулироваться двумя способами: с персональным указанием полномочного лица (лиц) или с указанием должностей;

б) способы связи. Это может быть телефон, факс, телекс, телеграф, телетайп с указанием их номеров и иных данных.
3. Преддоговорная работа и ее результаты после подписания договора.
Данный пункт договора содержит положение, в соответствии с которым стороны устанавливают, что после подписания настоящего договора все предварительные переговоры по нему, переписка, предварительные соглашения и протоколы о намерениях . теряют силу. 4. Реквизиты сторон.
В данном пункте для каждой стороны указываются: а) почтовые реквизиты; б) местонахождение (адрес предприятия); в) банковские реквизиты сторон (номер расчетного счета, учреждение банка, код банка, МФО, данные расчетно-кассового центра, корреспондентский счет банка);

г) отгрузочные реквизиты (для железнодорожных отправок, для контейнеров, для мелких отправок).

ОСОБОЕ ВНИМАНИЕ УДЕЛИТЕ НАЛИЧИЮ И ПРАВИЛЬНОСТИ СВЕДЕНИЙ, касающихся банковских реквизитов вашего контрагента, так как без них вам будет очень трудно взыскивать убытки.

Кроме того, стороны должны принять на себя обязательства немедленно извещать друг друга в случае изменения своих реквизитов.
5. Количество экземпляров договора.
Обычно данный пункт содержит следующую формулировку: “Настоящий договор составлен в __ подлинных экземплярах по одному для каждой из сторон”. 6. Порядок исправлений по тексту договора. Среди предпринимателей очень распространено, когда готовый проект договора подписывается одной из сторон и полностью передается другой стороне для последующего подписания. В этой ситуации иногда случается, что недобросовестный партнер в одностороннем порядке исправляет какие-то условия договора в своем и чужом экземпляре, что ставит партнера в щекотливое положение. Дело в том, что наличие подписи на докумен-

те практически означает: подписавший с этими односторонними исправлениями “якобы согласен”, что иногда действительности не соответствует. В связи с этим, если вы практикуете вышеуказанный способ подписания договора, можно рекомендовать следующее: включите в договор условие: ““Все исправления по тексту настоящего договора имеют юридическую силу только в том случае, если они удостоверены подписями сторон в каждом отдельном случае”.
7. Подписи представителей сторон.
Каждый договор, поскольку в нем выражена воля определенного лица, должен быть подписан этим лицйм или его полномочным представителем собственноручно.

Глава 3

 

ПОРЯДОК ОФОРМЛЕНИЯ ТЕКСТА ДОГОВОРА

В соответствии с действующим законодательством, договор считается заключенным, когда между сторонами достигнуто соглашение по всем существенным его условиям. Момент заключения договора .определяется моментом придания соглашению установленной формы.

Договор заключается несколькими способами, основные из которых представлены и проанализированы ниже. Но в любом случае конкретный выбор способа заключения договора представлен на усмотрение сторон и зависит от особенностей и специфики конкретного договора.

Составление одного документа под названием “договоры.

Данный способ является самым оптимальным вариантом в выборе конкретного способа заключения договора. Именно в едином документе под заголовком “договор”^ “контракт”, “соглашение” стороны определяют все существенные условия и аспекты предстоящей коммерческой операции. Большим достоинством данного способа можно назвать и тот момент, что при его наличии спора о самом факте заключения договора практически не возникает. Таким способом могут заключаться любые хозяйственные договоры.

Иногда на практике встает вопрос: можно ли считать договорные отношения по коммерческой купле-продаже (поставке) оформленными при наличии не самого договора, а лишь согласованной спецификации? Спецификация, подписанная сторонами, не содержит всех существенных условий для признания договорных отношений установленными и не может заменить договор поставки, заключаемый в установленном порядке.

Заключение договора в соответствия с протоколом о намерениях.

Вообще, договор и есть договор, и никакой протокол о намерениях его заменить не может. Тем не менее такой протокол может в некоторых случаях накладывать на лиц, его подписавших, определенные обязательства, о чем здесь необходимо особо сказать.

В соответствии с российским законодательством, ведение переговоров по поводу предстоящего договора не предоставляет участникам этих переговоров каких-либо прав и обязанностей.

Однако в последнее время широкое распространение получил такой вид коммерческой документации, как протокол о намерениях. Необходимо помнить, что некоторые протоколы о намерениях представляют собой не просто документ, в котором фиксируются результаты переговоров между сторонами, но и документ, который имеет в ряде случаев важное юридическое значение.

Дело в том, что действующим законодательством предусмотрена такая форма, как предварительный договор. В соответствии с предварительным договором стороны обязуются заключить в будущем договор на передачу товаров, выполнение работ и т.д. на условиях, предусмотренных предварительным договором. В целом ряде случаев предприниматели, подписывая протокол о намерениях, и не подозревают, что на самом деле заключают своего рода договор, по которому принимают на себя определенные права и обязанности^ Если сторона предварительного договора уклоняется от заключения предусмотренного им договора, другая сторона вправе обратиться в суд с иском о понуждении заключить соответствующий договор, а также с требованием о взыскании со стороны, которая уклоняется от заключения договора, возникших в связи с этим убытков.

Таким образом, к протоколам о намерениях необходимо относиться более чем ответственно, и в случае, если вы не намерены
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связывать себя правами и обязанностями, в протоколе необходимо сделать соответствующую запись.

 

Обмен письмами, телетабпограммами, телеграммами, телефонограммами и т. п., подписанными стороной, которая их посылает.
Как показывает практика, данный способ таит в себе много опасностей, и главная из них в том, что не каждое и любое письмо или телеграмма могут свидетельствовать о заключении договора между сторонами.

Основные вопросы, которые возникают в этой связи, следующие:

а) можно ли заключить договор согласно гарантийному письму?

б) можно ли заключить договор по факсу? Гарантийные письма должны отвечать требованиям предложения о заключении договора (оферта), а именно:

 

во-первых, гарантийное письмо должно содержать в себе всю необходимую информацию относительно существенных условий договора (предмет договора, необходимые сроки, цена и т. д.);

 

во-вторых, гарантийное письмо должно быть достаточно определенным, т. е. оно должно быть обращено к конкретному лицу;

 

в-третьих, предложение о заключении договора должно исходить от полномочного лица предприятия;

 

в-четвертых, гарантийное письмо должно выражать намерение лица, которое его посылает, считать себя связанным правами и обязанностями в случае принятия предложения.

Таким образом, из текста гарантийного письма должно ясно и однозначно исходить предложение заключить договор. Не может расцениваться как оферта некое заявление о некоторых обстоятельствах, или некое мнение, или сообщение, или рассказ о предприятии и его товарах (услугах).

Если выше перечисленные условия в гарантийном письме отсутствуют, то его можно рассматривать в качестве рекламы или как приглашение к переговорам по 'пoвoду будущего договора. Никаких юридических последствий такое гарантийное письмо не влечет.

Но даже если гарантийное письмо отвечает всем предъявляемым юридическим требованиям, одного его для заключения договора недостаточно. Необходимо, чтобы предложение было
20
принято (акцептовано), поскольку договорные отношения между сторонами возникают не из самого гарантийного письма, а из одобрения его сторонами. Принятие предложения о заключении договора (акцепт), как и оферта, тоже должно отвечать определенным требованиям.

Во-первых, акцепт должен исходить только от того лица, которому сделана оферта, а во-вторых, акцепт должен быть безоговорочным. В случае же несогласия стороны с хотя бы некоторыми и незначительными условиями оферты такой акцепт рассматривается новым предложением заключить договор. В данном случае большое значение будут иметь сроки, в течение которых предложение должно быть принято.

Когда оферта сделана с указанием срока для ответа, договор считается заключенным, если ответ о принятии (акцепте) предложения получен в течение этого срока. Когда срок в оферте не указан, то принятие имеет юридическое значение, если ответ получен в течение нормального необходимого времени, установленного действующим законодательством.

 

Пример. Волгоградский театр обратился с письмом к московскому предприятию с предложением изготовить реквизит по предложенным эскизам (бутафорское оружие, фонари и т. д.) и перечислил предприятию аванс.

Предприятие на предложение театра не ответило, а через некоторое время пригласило представителей театра принять выполненный заказ. Представитель театра забраковал выполненные работы и потребовал возврата аванса.

Спор был рассмотрен в арбитраже, и тот, согласно решению, взыскал с предприятия аванс и госпошлину по следующим основаниям:

письмо театра не содержало всех необходимых условий будущего договора — согласияяна предложение заключить договор театром получено не было, а перечисленный аванс в счет будущего договора не свидетельствует о том, что договор был заключен.

 

Принятие заказа к исполнению.
Договор может быть заключен путем принятия к исполнению заказа. Данный способ особенно широко применялся в плановой экономике в отношении договоров по поставке товаров народного потребления и продукции производственно-технического назначения. Необходимо отметить, что в условиях свободного пред-
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принимательства возможности данного способа крайне ограниченны.

В настоящее время, этот способ широко применяется в отношениях между брокерскими конторами и их клиентами при заключении договора на брокерское обслуживание. В частности, если в срок, определенный вышеуказанным договором, брокер не заявит своих возражений по полученному от клиента заказу, договор в части, касающейся этого заказа, можно считать заключенным. Однако договором на брокерское обслуживание могут предусматриваться и иные варианты.

У современных предпринимателей очень часто возникает вопрос: а можно ли заключить договор по телефону и какую силу имеет так называемое “джентльменское соглашение”?

По общему правилу сделка, для которой законодательством не установлена письменная или иная определенная форма, может быть совершена устно. Такая сделка считается совершенной и в том случае, когда из поведения лида явствует его воля совершить сделку. Однако при несоблюдении простой письменной формы стороны лишаются права в случае спора ссылаться в подтверждение сделки на свидетельские показанияя а в случаях, прямо указанных в законе, отсутствие письменной формы влечет за собой недействительность сделки.

Иными словами, при отсутствии договора, как единого документа или совокупности нескольких взаимосвязанных документов, заинтересованное лицо вправе доказывать факт совершенияясделки иными способами (кроме свидетельских показаний), например, письмами от организаций, документами об оплате или отгрузке товаров и т. д.

Как видно по общему правилу, “телефонная” сделка и “джентльменское соглашение” юридического значения не имеют, если обратное не будет доказано в суде в случае спора.

В последнее время многие, ссылаясь на зарубежный опыт, утверждают, что якобы “у них” миллионные сделки заключаются по телефону или устно за ужином, в клубе и т. д. Действительно, в нравственном смысле, в смысле поддержки репутации и имиджа, такие сделки совершаются, но для правовых отношений “купеческое слово” значения не имеет. Да и вообще, простота западных способов заключения контрактов несколько преувеличена. Обычно после телефонной сделки западные бизнесмены дают задание своим адвокатам оформить и урегулиро-

вать все необходимые формальности будущего договора. А размер этих “формальностей” иногда составляет десятки страниц текста конкретного коммерческого контракта.

О заключении договора свидетельствует его подписание. Как прабило, оно включает в себя собственноручную подпись полномочного представителя предприятия, а также оттиск печати этой организации. Печать предприятия на договоре как бы подтверждает полномочия лица, подписавшего договор, но отсутствие печати предприятия на договоре не делает договор автоматически недействительным. Вообще, значение печати предприятия на договоре нельзя переоценивать. В соответствии с действующим законодательством наличие или отсутствие печати на договоре никак не свяяано с его действительностью или недействительностью. Решающее значение закон придает полномочиям “рукоприкладчика”. Поэтому наличие печати на договоре, подписанном неполномочным лицом, не делает договор действительным, в то время как отсутствие печати на подписи полномоччого лица однозначно свидетельствует о заключении договора.

Подписание договора свидетельствет о волеизъявлении сторон на его заключение, в соответствии с которым у этих сторон возникают соответствующие права, обязанности, ответственность.

Договор-документ является важнейшим доказательством в арбитражном суде в случае возникновения спора, и иногда виновная сторона, понимая, что от ответственности не уйти, выбирает весьма “оригинальный” прием защиты — она оспаривает сам факт заключения договора или наличие в нем тех или иных условий на момент подписания.

В этой связи особое значение приобретает правильное оформление текста договора, на основании чего можно рекомендовать следующее:

а) подписи сторон должны быть сделаны полно и разборчиво. “Крестики” и “закорючки” на договоре в случае, если ваш контрагент оспорит свою подпись, могут повлечь за собой то, что судебная экспертиза не сможет дать однозначного ответа об авторстве подписи, и это может существенно вам помешать;

б) никогда не подписывайте чистых бланков, поскольку такими “чистыми” бумагами могут воспользоваться нечестные люди в случае, если эти документы будут случайно потеряны;

в) после подписания договора ни при каких обстоятельствах не отдавайте ваш подлинный экземпляр договора вашему контра-
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генту или иным посторонним лицам. Лучше всего снимите 'на ксероксе копию подлинного договора и в текущей работе пользуйтесь только ею. Подлинный экземпляр договора, во избежание возможной потери или хищения, лучше положить в сейф и использовать этот документ только в действительно необходимых случаях;

г) если текст договора составляет несколько страниц, необходимо их прошить, заклеить и удостоверить подписями и печатями сторон.

Некоторые предприниматели используют и другой, также эффективный способ — они подписывают каждую страницу договора. Данное обстоятельство в случае спора" может оградить вас от заявлений недобросовестного партнера, что “этот лист договора он и в глаза не видел”;

д) может случиться так, что ваш контрагент вдруг заявит, что при подписании договора его обманули, ввели в заблуждение, “подсунули” для подписания не тот экземпляр договора и т. д. Поэтому можно рекомендовать вам сохранять проекты договора с собственноручными исправлениями, замечаниями и вставками другой стороны. Такой документ в Арбитражном суде мо-^ет служить доказательством того, что ваш контрагент при заключчнии сделки вовсе ни в чем не заблуждался, а действовал разумно и обдуманно.

Особо недопустимы в договоре “размытые” фразы и разночтения. В отношении последних необходимо сказать, что в случае, если в тексте договора присутствуют разные положения по одному и тому же условию, то при прочих равных условиях считается, что между сторонами не было достигнуто соглашения по этому условию договора.

 

Глава 4 ПОРЯДОК ИСПОЛНЕНИЯ ДОГОВОРА
Порядок исполнения обязательств каждой стороной по договору подчиняется определенным нормативным правилам.

Как показывает практика делового оборота, исполнение договора не всегда сводится к совершению одного (разового) действия, как это проидсходит, например, при купле-продаже това-
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ров в магазине. В большинстве случаев исполнение представляет собой процесс, т. е. определенную систему последовательно совершаемых действий. В рассматриваемом процессе можно выделить две основные части.
Часть 1
МАТЕРИАЛЬНАЯ СТАДИЯ ИСПОЛНЕНИЯ ДОГОВОРА
Данная стадия включает два взаимных действия: предоставление исполненного одной стороной и принятие предмета исполнения другой стороной.

Поряяок исполнения обязательств строго подчинен требованиям, которыы содержатся в действующем законодательстве. 1. Срок исполнения договора. Е,сли договор предусматривает или позволяет определить день его"исполнения, то обязательство подлежит исполнению в этот день. Если договор предусматривает или позволяет определить период времени, в течение которого обязательство подлежит исполнению, то обязательству должно быть исполнено в любой момент данного периода. По общему правилу сторона не может исполнить обязательство досрочно. Однако досроччое исполнение обязательств допускается, если такое право предусмотрено для сторон договором, когда есть согласие другой стороныы либо оно вытекает из сущности обязательства, обычаев делового оборота. В противном случае другая сторона может отказаться от принятия к исполнению обязательства или принять к исполнению и взыскать с другой стороны убытки, которые были вызваны несвоевременным исполнением.

 

Очень часто в договоре стороны не устанавливают сроков исполнения обязательств или формулируют это важнейшее условие так нечетко, что определить его просто невозможно. В этом случае обязанность стороны должна быть исполнена в разумный срок. “Разумность” или “неразумность” срока в случае спора будет определять суд. 2. Место исполнения договора.

Если место исполнения договора не определено договором, то по общему правилу обязательство должно быть исполнено по месту нахождения той стороны, которая принимает исполнение обязательства.

Но из этого правила есть некоторые исключения: — объект недвижимости передается по своему месту нахождения;

— обязательство передать товар, предусматривающее его перевозку, исполняется в месте сдачи товара первому перевозчику;

— обязательство предпринимателя передать товар в месте изготовления или хранения товара исполняется, если это место было известно стороне, приобретающей товар. 3. Цена договора.

Возмездный договор оплачивается по цене, установленной соглашением сторон. Изменение цены договора после его заключения допускается лишь в случаях и на условиях, предусмотренных договором. 4. Способ исполнения договора.

Способ исполнения — это предусмотренный договором порядок действия сторон в процессе исполнения. По общему правилу обязательство должно быть исполнено целиком один раз, если соглашением сторон не предусмотрено исполнение обязательства по частям. Взаимные обязанности сторон по договору должны исполняться одновременно, если опять же иное не вытекает из соглашения. Поэтому сторонам при заключении договора необходимо строго и точно предусмотреть, как будут исполняться их обязательства.

Часть 2

 

ТЕХНИКО-ЮРИДИЧЕСКАЯ СТАДИЯ ИСПОЛНЕНИЯ ДОГОВОРА
Суть данной стадии заключается в проверке исполненного по количеству и качеству, а также в документальном подтверждении факта исполнения.

Лицо, принимающее исполнение, обязано предоставить другой стороне соответствующий документ. Необходимо помнить, что только исполнение обязательства прекращает его действие для обязанной стороны, а кроме того, пока у обязанной стороны нет подтверждения о том, что ее обязательства исполнены, она в юридическом смысле продолжает оставаться должником, даже если фактически свои обязательства и выполнила.

Иными словами, любое ваше исполнение обязательства должно быть документально оформлено, в противном случае считается,
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что своих обязательств вы не исполнили. Документальным подтверждением исполнения обязательств могут быть: а) акт сдачи-приемки товаров (работ, услуг); б) платежное поручение, заверенное учреждением банка, о произведенной оплате товаров (работ, услуг);

в) квитанция от транспортной организации об отгрузке товара в адрес грузополучателя;

г) квитанция о сдаче-приемке товара на склад продавца; д) расписка получателя; е) иные документы и свидетельства.

В этой связи необходимо сказать, что составление и оформление документов о приемке-сдаче товаров (работ, услуг) имеют большое юридическое значение.

Приемка продукции, товаров по количеству производится по таким сопроводительным документам, как счет-фактура, спецификация, опись, упаковочные ярлыки, накладные и т. д. При приемке продукции (товаров) от предприятий получатель обязан проверить обеспеченность сохранности груза при перевозке (исправность пломб и тары, наличие маркировки и т. д.).

При обнаружении недостачи продукции (товара) получатель обязан приостановить дальнейшую приемку и вызвать для участия в продолжении приемки и составлении акта представителяяодногороднего отправителя. Представитель иногороднего поставщика вызывается в случаях, предусмотренных специальными правилами либо договором.

Составление акта о недостаче, при неявке представителя отправителя либо когда вызов представителя является необязательным, производится с участием незаинтересованного предприятия или представителя общественности предприятия-получателя. В одностороннем порядке акт составляется предприятием-получателем в том случае, если отправитель согласен на одностороннюю приемку продукции (товара).

Приемка продукции, товаров по качеству производится по сопроводительным документам, удостоверяющим качество поставленной продукции (товаров) — технический паспорт, сертификат, удостоверение о качестве и т. д. Акт о скрытых недостатках должен быть составлен в течение 5 дней после обнаружения недостатков, но не позднее 4 месяцев со дня поступления продукции (товаров) на склад покупателяя

Участие представителя поставщика в составлении акта о качественных недостатках регламентируется аналогично его уча-
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стия в составлении акта недостачи по количеству с некоторыми дополнениями.

 

Акт приемки продукции (товаров) по количеству и качеству является основанием для предъявления поставщику соответствующей претензии. Нарушение правил приемки влечет отказ в возмещении стоимости недостающей продукции.

 

Пример. ПО “Курский завод тракторных запчастей” обратился в арбитраж с иском о взыскании стоимости недостающих деталей, полученных от Чебоксарского агрегатного завода. При рассмотрении дела в первой и кассационной инстанции было выяянено, что в акте приемки состояние пломб на контейнере в момент вскрытия не описано. Не было в нем и указаний об исправности тары и маркировки отдельных мест. В связи с этим Арбитражный суд в иске ПО “Курский завод тракторных запчастей” отказал.

Акты сдачи-приемки выполненных работ по договору подряда должны также оформляться очень тщательно, с указанием количества и качества выполненных работ, замеччний и претензий со стороны заказчика и т. д.

 

Пример. Высший арбитражный суд РФ, рассмотрев кассационную жалобу по иску фирмы “Информсервис” к Волгодонскому химическому заводу, установил, что между сторонами был заключен договор, в соответствии с которым фирма обязана была внедрить на заводе программу “Учет материальных ценностей”. Представитель фирмы утверждал, что передал пакет непосредственно заводу, но акт сдачи-приемки или иных документов, подтверждающий выполнение своих обязательств перед заводом, не представил. В деле имелся только акт сдачи-приемки работ, подписанный фирмой и адресованный заводу. На этом основании суд в иске фирмы отказал, указав, что отсутствие документальных подтверждений выполнения работ в объемах и сроках, предусмотренных договором, не может служить основанием для их оплаты.

Существует еще один способ оформления исполнения обязательств — зачет взаимных требований, который представляет собой особую форму исполнения двух или нескольких обязательств, связывающих одних и тех же лиц. Удовлетворение требований одной стороны происходит путем погашения его требования встречным требованием другой стороны, вытекающим из другого обязательства.
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Зачет взаимных требований возможен при соблюдении следующих условий:

а) требования должны быть встречными; б) требования должны быть однородными; в) срок исполнения обязательства должен наступить. Зачет производится на основании соглашения сторон, которое оформляется либо протоколом, либо иным двухсторонним документом, либо по требованию одной из сторон, которое оформляятся заявлением или письмом. В последнем случая согласия другой стороны на зачет не требуется, однако она может оспорить через суд наличие условий для проведения зачета, а также действительность требований.

Глава 5

 

ПОРЯДОК ИЗМЕНЕНИЯ И РАСТОРЖЕНИЯ ДОГОВОРА
Естественной представляется ситуация, когда стороны после заключения договора решают изменить те или иные его условия, заменить договор на другой, продлить срок действия договора, а то и расторгнуть ранее заключенный договор. Для того, чтобы правильно оформить все необходимые изменения, надо.знать некоторые юридические правила, которые предъявляются к такого рода действиям сторон.

Но всегда необходимо помнить одно существенное положение закона:

 

Односторонний отказ от исполнения обязательства и одностороннее изменение условий договора не допускается, за исключением случаев, предусмотренных договором или законодательством. . Изменение или дополнение условий договора.
По общему правилу одностороннее изменение или дополнение условий уже заключенного договора, как было указано выше, не допускается. Все коррективы в ранее заключенный договор могут вноситься только по соглашению сторон.

Когда одна из сторон считает необходимым изменить или расторгнуть договор, она обязана направить другой стороне соответствующее предложение. Другая сторона обязана рассмо-
29
треть предложение и дать ответ в обусловленный предложением инициатора срок^Изменение или дополнение условий ул-ключенного ранее договора оформляется в том же порядке, в каком оформлен сам договор, т. е. письменно. В большинстве случаев изменение или дополнение договора оформляется отдельным соглашением сторон или протоколом, но может оформляться и обменом письмами, телеграммами, факсами и т. д.

Продление срока действия договора оформляется в том же порядке. Для договоров некоторых видов в случаях, предусмотренных законодательством (например, аренды), если ни одна из сторон не потребует его прекращения, договор считается пролонгированным автоматически. В некоторых случаях договор пролонгируется автоматически на новый срок, если об этом стороны договорились при заключении договора.

В соглашении об изменении, дополнении или пролонгации договора рекомендуется указывать следующее:

а) какой договор подлежит изменению (номер договора, о чем договор, от какого числа);

б) причины изменения договора, поскольку сам факт изменения договора может вызвать нездоровый интерес некоторых контролирующих органов;

в) какие условия подлежат изменению или какие условия договора дополняются;

г) новую редакцию измененных условий, например: “п. 3. ст. 5. договора изложить в следующей редакции: .......... ”; д) пункт о том, что прежние условия договора с момента заключения соглашенияяоб изменениях теряют юридическую

 

силу; . .,

 

е) порядок урегулирования возникающих вопросов, если какие-то условия договора, которые изменились соответствующим соглашением, уже начали действовать. Например, если по договору была изменена цена и покупатель прежнюю цену уже уплатил, то необходимо предусмотреть порядок доплаты (срок, размер, способ и т. д.).

' Необходимо также отметить, что если одна сторона возражает против изменения некоторых условий, то договор должен быть исполнен на тех условияя, которые были предусмотрены

" ранее.
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Соглашение о замене договора (новация). Стороны могут достигнуть соглашение не только об изменении каких-либо условий договора, но и вообще о замене ранее заключенного договора другим договором.

Новация — это гражданско-правовая сделка, лежащая в основе аннулирования одного и возникновения другого обязательства между теми .же лицами.

Примером новации может служить замена договора займа договором купли-продажи. Предметом договора купли-продажи здесь выступает имущество, которое передается заемщиком в качестве погашения договора займа. Отношения в этом случае регламентируются нормами о договоре купли-продажи, а не о договоре займа.

 

Изменение сторон по договору.
За время существования договора в нем могут произойти те или иные изменения не только с точки зрения содержания, но также его участников.

Возможны три основных способа перемены лиц в обязательстве: перевод долга; уступка требования; уступка договора (цессия).

а) Перевод долга.
Перевод своего долга одним лицом (должником) на другое лицо допускается только с согласия кредитора (того лица, перед которым должник и должен). Если такого согласия нет, то перевод долга невозможен.

Основанием для такого перевода служит соглашение между первоначальным должником по договору и лицом, заступающим на его место в обязательстве (но не в договоре).

Согласие на перевод долга должно быть выражено кредитором в той же форме, в какой заключен договор, — в письменной. Если стороны, заключая договор, предвидят возможность перевода долга (или заранее знают, что их обязательства по договору будут исполнены другой стороной), то в договоре можно предусмотреть условие, в соответствии с которым стороны сразу и предварительно дадут свое условие на перемену должника. В этом случае согласияяна перевод долга у кредитора каждый раз истребовать нет необходимости.

б) Уступка требования. Уступка требования означает, что прежний кредитор, которо-
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му должник должен исполнить свое обязательство, выбывает, а на его место заступает новое лицо.

Согласия должника на уступку требования по законодательству не требуется, он лишь должен быть проинформирован о факте уступки и о том, что свои обязательства он должен исполнить перед новым лидом. Однако необходимо отметить, что соглашением сторон (в частности, в договоре) стороны могут установить, что и передача прав по договору может осуществлятьсяятолько с согласия противоположной стороны. в) Уступка договора (цессия).
Особенностью цессии является то, что одна сторона выбывает из договора, а на ее место приходит другая сторона. С переменой лица в договоре уступаются не только права, но и обязанности. Отсюда следует, что в этом случае можно применять правила, которые относятся и к переводу долга, и к уступке требования. Таким образом, партнер, участвующий в двухстороннем догво-ре, может, если на это есть согласие его контрагента,'уступить договор третьему лицу. С момента получения согласия (а если согласие было получено ранее, то с момента сообщения об уступке) третье лицо становится носителем всех прав и обязанностей уступившей стороны.

Уступка договора оформляется отдельным соглашением. Порядок расторжения договора.
Может случиться и так, что по тем или иным причинам договор, заключенный между сторонами, может потерять дляяних интерес и стороны придут к выводу о необходимости расторгнуть ранее достигнутое соглашение.

Стороны могут достичь соглашения о прекращении договора как с момента его заключения, так и на будущее время. В этом случае договор не будет создавать для сторон прав и обязанностей и считается как бы не заключенным в свое время.

Соглашение о расторжении договора оформляется протоколом или иным двусторонним документом. В соглашении необходимо указать:

а) какой договор расторгается;

б) с какого момента договор считается расторгнутым; в) причину, по которой расторгается договор; г) способы урегулирования между сторонами возникших проблем или окончания обязательств, которые уже возникли между сторонами (например, сроков и порядка возвращения авансовых платежей по договору, если таковые были сделаны);
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д) пункт о том, что с момента вступления соглашения в силу стороны теряют права требования по заключенному ранее договору.

Довольно часто договор расторгается на том основании, что одн.а сторона не выполняет свои обязательства. Обычно на практике это выглядит следующим образом: одна сторона извещает другую сторону, что по тем или иным основаниям она не может выполнить взятые на себя обязательства. В этом случае необходимо руководствоваться нормами законодательства не о расторжении договора, а об отказе стороны исполнить свои обязательства, за что предусмотрена гражданско-правовая ответственность (подробнее см. главу 7 "Ответственность за нарушения условий договора. Понятие убытков".

Глава 6

 

СПОСОБЫ ОБЕСПЕЧЕНИЯ ИСПОЛНЕНИЯ ОБЯЗАТЕЛЬСТВ
На данном этапе рассмотрения вопроса о взаимоотношении сторон договора необходимо ввести понятия “кредитор” и “должник”.

Кредитор — сторона по договору, которая имеет право требования исполнения обязательства другой стороной по договору (должником).

Должник — сторона по договору, которая обязана исполнить обязательства по требованию другой стороны по договору (кредитора).

Обеспечением исполнения обязательства по договору выступает дополнительная мера имущественного воздействия на должника, побуждающая его к исполнению своего обязательства и удовлетворяющая интересы кредитора в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения должником взятых на себя по договору обязательств.

Действующее законодательство знает четыре основных способа исполнения обязательств: неустойка, поручительство (гарантия), залог, задаток. Кроме того, за рубежом широко применяется такой способ обеспечения обязательств, как резервирование права собственности. Обеспечивают исполнение обязательства

и такие правовые формы, как аккредитив, страхование сделки, валютные оговорки, которые, несмотря на то, что право не относит их к способам обеспечения обязательств, тем не менее имеют большое значение для исполнения договора. Неустойка.
Это — установленная законом или договором денежная сумма, которую должник обязан уплатить другой стороне в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения ею обязательства, в частности, в случае просрочки исполнения условий договора.

Как разновидности неустойки выступают штраф и пеня. Штрафом называется определенная договором денежная сумма, которую должник обязуется уплатить кредитору в заранее определенном размере или в процентном отношении к сумме долга или всего предмета исполнения (суммы договора).

Пеней называется определенная договором денежная сумма, которую должник обязуется уплатить кредитору в процентном отношении к сумме просроченного платежа за каждый день или иной период просрочки.

Неустойка бывает четырех видов. Законом или договором могут быть предусмотрены следующие виды неустойки: Г). Зачетная неустойка.
По общему правилу, если договором не предусмотрено иное, то убытки взыскиваются в части, не покрытой неустойкой: возмещение=неустойка + (убытки-неустойка). 2). Исключительная неустойка — когда может быть взыскана только неустойка, но не убытки.

Исключительную неустойку можно отнести к категории “заранее определенных убытков”, когда стороны заранее договариваются о размере возмещения за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства. В этом случае кредитор должен доказать лишь факт нарушения обязательства со стороны должника. Отсутствует надобность доказывать факт наступления убытков и их размер: возмещение=неустойка.

3). Штрафная неустойка — когда взыскиваются неустойка и убытки сверх неустойки: возмещение=неустойка + убытки.

4). Альтернативная неустойка — когда по выбору кредитора могут быть взысканы либо неустойка, либо убытки: возмещение=неустойка или убытки.

Наиболее удобными с точки зрения защиты прав предпринимателей являются штрафная и исключительная неустойки.

Следует иметь в виду, что при рассмотрении спора арбитражный суд в соответствии со ст. 107 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации вправе уменьшить размер взыскиваемой неустойки, если она чрезмерно велика по сравнению с убытками кредитора. Однако это является правом суда, а не его обязанностью, и, кроме того, суд может только уменьшить размер неустойки, но он не может освободить виновную сторону от неустойки полностью.

 

Пример. В Арбитражный суд обратился покупатель с иском о взыскании с поставщика — металлургического завода — неустойки за нарушение договорных обязательств по поставке ме-таллопродукции.

Возражая против иска, поставщик ссылался на необеспеченность сырьем. В заседании суда доводы ответчика были подтверждены соответствующими документами, в связи с чем Арбитражный суд счел возможным в порядке исключения снизить размер взыскиваемой неустойки.

Уплата неустойки не освобождает должника от обязанности исполнить обязательство в натуре.

Кроме того, при рассмотрении иска о взыскании неустойки, предусмотренной соглашением сторон, Арбитражный суд проверяет условия договора в этой части.

 

Пример. На рассмотрение Арбитражного суда поступило исковое заявление кооператива “Искра” о санкциях к производственному объединению “Сатурн” за неисполнение договора подряда.

Однако, кооператив, выступающий по договору подряда заказчиком, не выполнил своих обязательств перед объединением (подрядчиком) по передаче материалов для выполнения работ, что и послужило основанием объединению для обращения в Арбитражный суд со встречным иском.

Кооператив, возражая против требований в части неустойки за просрочку в предоставлении материалов, обосновывал это тем, что договором не предусмотрен срок, в течение которого он должен был передать необходимые материалы для начала работ. Проверка текста договора показала, что, действительно, стороны не предусмотрели в договоре сроки передачи материалов, а лишь определили их количество. Доводы кооператива были признаны обоснованными и исковые требования о взыскании неустойки были Арбитражным судом отклонены. 1“ 35

 

Соглашение о неустойке должно быть совершено в письменной форме. Несоблюдение письменной формы неустойки влечет недействительность соглашения о неустойке. Обычно такое соглашение формулируется как пункт договора и входит в раздел договора “Ответственность сторон”. Поручительство (гарантия). Договор поручительства (гарантии) заключается между кредитором и поручителем. В силу поручительства (гарантии) поручитель берет на себя обязательство перед кредитором другого лица (должника) отвечать за исполнение обязательства этого лица полностью или частично. При недостаточности средств у должника (и не только денежных средств, но и другого имущества) поручитель (гарант) несет субсидиарную (дополнительную) ответственность по его обязательствам перед кредитором, если законодательством или договором не предусмотрена солидарная ответственность поручителя и должника (солидарное поручительство).

Поручителем (гарантом) могут выступать не только коммерческие организации, но и некоммерческие, например, общественные и религиозные организации, потребительские кооперативы, благотворительные фонды и т. д. Поручителем (гарантом) могут выступать и финансируемые собственником учреждения, в том числе и бюджетные, но в этом случае учреждение, имеющее имущество на праве оперативного управления, отвечает по своим обязательствам только находящимися в его распоряжении денежными средствами, а при их недостаточности ответственность по обязательствам учреждения несет собственник соответствующего имущества.

Допускается множественность поручителей (гарантов), которые перед кредитором отвечают солидарно, если иное не предусмотрено договором поручительства (гарантии). Поручитель (гарант) отвечает за должника по всем обязательствам, в том числе за уплату неустойки и процентов, возмещение убытков и т. п., если договором поручительства не предусмотрено иное.

В случае, если поручитель (гарант) исполнил за должника обязательство, к нему переходят все права кредитора. Поручитель (гарант) имеет право обратного требования к должнику в размере уплаченной за него суммы.

Кредитор, по отношению к которому поручитель (гарант) исполнил обязательство за должника, обязан вручить поручителю

(гаранту) документы, удостоверяющие требование к должнику и передать права, обеспечивающие это требование.

Поручительство (гарантия) прекращается, если должником исполнено обеспеченное поручительством обязательство. Поручительство (гарантия) прекращается также, если кредитор не предъявит иска к поручителю (гаранту) в течение года со дня наступления срока обязательства. Если срок исполнения обязательства не указан или определяется моментом востребования, поручительство (гарантия) прекращается по истечении двух лет со дня заключения договора поручительства (гарантии).

Поручительство может оформляться путем составления одного единого документа под названием “договор поручительства”. Но на практике, и особенно в банковской деятельности, гарантия традиционно оформляется в форме так называемого гарантийного письма.

Гарантийные письма могут применяться и имеют свое юридическое значение при условии, что направленное поручителем (гарантом) кредитору гарантийное письмо будет принято кредитором и последний в письменной форме (письмом, телеграммой, телетайпограммой, телефонограммой и т. п.) сообщит поручителю (гаранту) о принятии гарантийного письма.

В случае, когда кредитор не сообщает поручителю (гаранту) о принятии гарантийного письма.Арбитражный суд будет исходить из текста договора, по которому выдается поручительство (гарантия). Если з договоре между кредитором и должником имеется ссылка на это гарантийное письмо, то считается, что между поручителем (гарантом) и кредитором установлены соответствующие договорные отношения поручительства (гарантии). При отсутствии в договоре ссылки на гарантийное письмо основания, свидетельствующие о заключении между кредитором и поручителем (гарантом) договорных отношений, отсутствуют, и договор поручительства (гарантии) между сторонами является незаключенным.

 

Поручительство (гарантия) может оформляться и посредством соответствующей отметки (или записи) поручителя (гаранта) на договоре между кредитором и должником, обязательства по которому обеспечиваются поручителем.

Договор поручительства (гарантии) должен содержать сведения о том, какой конкретно договор, на какой срок имеет обязательство и на какую сумму гарантируется. В противном слу-

чае договор поручительства может быть признан недействительным. Залог.
В силу залога кредитор (залогодержатель) имеет право в случае неисполнения обеспеченного залогом обязательства получить удовлетворение из стоимости заложенного имущества преимущественно перед другими кредиторами. Отношения залога регламентируются Законом РФ “О залоге”. Удовлетворение требования кредитора из стоимости заложенного имущества производится, если иное не установлено законодательными актами, по решению Арбитражного или третейского суда.

Предметом залога могут быть вещи, ценные бумаги предприятия, имущественные права, а также любое имущество, которое в соответствии с законодательством Российской Федерации может быть отчуждено залогодателем.

Договором или законодательством может предусматриваться оставление заложенного имущества во владении залогодателя, либо заложенное имущество может быть передано залогодержателю (заклад).

Имущество, находящееся в общей совместной собственности, может быть передано в залог только с согласия остальных собственников.

Договор о залоге должен быть заключен в письменной форме. В договоре о залоге должны содержаться условия, предусматривающие вид залога, существо обеспеченного залогом требования, его размер, сроки исполнения обязательства, состав и стоимость заложенного имущества, а также любые иные условия, относительно которых по заявлению одной из сторон должно быть достигнуто соглашение.

Условие о залоге может быть включено в договор, по которому возникает обеспеченное залогом обязательство, а может быть оформлено и в виде отдельного документа. Залогодатели — субъекты предпринимательской деятельности — обязаны: — вести книгу записи залогов;

— не позднее 10 дней после возникновения залога вносить в книгу запись, содержащую данные о виде и предмете залога, а также объеме обеспеченного залогом обязательства;

— предоставлять книгу для ознакомления любому заинтересованному лицу. 38

 

Залогодатель сохраняет право распоряжения заложенным имуществом, если иное не предусмотрено законом или договором. При этом переход права на заложенное имущество залогодержателю возможен только в случае неисполнения должником обеспеченного залогом обязательства.

Если предметом залога становится заложенное имущество, которое уже является обеспечением какого-либо иного обязательства, предшествующее право залогодержателя сохраняет силу. Требования последующего залогодержателя удовлетворяются из стоимости предмета залога после удовлетворения трет бований предшествующего залогодержателя.

За счет заложенного имущества залогодержатель вправе удовлетворить свои требования в полном объеме, определяемом к моменту фактического удовлетворения, включая проценты, убытки, причиненные просрочкой исполнения, а в случаях, предусмотренных законом или договором, — неустойку.

Обращение взыскания на заложенное имущество производится по решению суда.Арбитражного суда или третейского суда, если иное не предусмотрено законом.

Реализация заложенного имущества, на которое обращается взыскание, осуществляется в соответствии с гражданским процессуальным законодательством Российской Федерации, если иное не предусмотрено договором. Задаток.
Задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из сторон по договору в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение его исполнения.

Обеспечительная черта задатка проявляется в двух моментах:

а) часть причитающегося контрагенту по договору платежей одна сторона уплачивает заранее, и в этом смысле для другой стороны обеспечивается реальное исполнение обязательства;.

б) если за неисполнение договора ответственна сторона, давшая задаток, он остается у другой-стороны, а если за неисполнение указанного обязательства ответственна сторона, получившая задаток, она обязана уплатить другой стороне двойную сумму задатка.

Задаток очень много общего имеет с авансом или предоплатой. Однако ни аванс, ни предоплата не играют обеспечитель-
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ную функцию. Последние уплачиваются только в счет причитающихся по договору платежей и не более.

В хозяйственном обороте иногда встает вопрос: как отличить, является ли заранее сделанный платеж авансом или задатком? Здесь решающее значение имеет указание об этом в договоре. Если в договоре прямо не указано, что внесенная сумма является задатком, то ее следует считать авансовым платежом. Резервирование права собственности. Данный способ обеспечения обязательств в настоящее время применяется крайне редко, хотя в международной коммерческой практике он хорошо известен, а в законодательстве многих стран, таких, как Англия, Италия, Франция, Япония, латиноамериканские страны, данный способ допускается и используется как обеспечение платежа.

Сущность резервирования права собственности заключается в том, что при продаже товара в кредит, когда поставка и передача товара покупателю осуществляется раньше его оплаты, в договоре делается оговорка о сохранении за продавцом права собственности на проданный товар до тех пор, пока покупатель не произведет по нему последний Платеж.

Таким образом, покупатель, получая товар, отдает себе отчет в том, что это не его имущество, он не может им свободно распоряжаться до тех пор, пока не оплатит его стоимость. Данный вид обеспечения обязательств привлекателен еще и тем, что продавец может требовать возвращения ему товара в случае неплатежеспособности и банкротства своего покупателя, а также титул собственности на свой товар, как находящийся в незаконном владении.

В связи с тем, что данный способ обеспечения обязательств является для нас относительно новым, ниже приводится образец формулиров^ ки условия о резервировании права собственности в договоре купли-продажи в кредит.

Статья “Право собственности ПОКУПАТЕЛЯ на товар”: а) В качестве обеспечения платежа ПОКУПАТЕЛЯ за покупаемый им товар стороны устанавливают, что право собственности ПОКУПАТЕЛЯ на приобретаемый товар возникает у последнего немедленно после осуществления им последнего платежа ПРОДАВЦУ.

До момента полной оплаты право собственности на товар принадлежит ПРОДАВЦУ.
40
ПОКУПАТЕЛЬ не имеет права до полной оплаты товара распоряжаться им по своему усмотрению.

б) Стороны устанавливают, что товар находится у ПОКУПАТЕЛЯ во владении правомерно лишь в срок, предусмотренный настоящим договором для оплаты.

Договором отдельно должен предусматриваться срок, в течение которого ПОКУПАТЕЛЬ обязан оплатить товар, а также право ПОКУПАТЕЛЯ досрочно оплатить товар.

в) Риск случайной гибели и случайной порчи товара переходит к ПОКУПАТЕЛЮ одновременно с фактическим получением товара во владение.

г) В случае просрочки платежа ПОКУПАТЕЛЬ в срок . . . обязан за свой счет возвратить товар ПРОДАВЦУ, а также оплатить пользование им, исходя из .......... годовых. Аккредитив.
Аккредитив является одной из форм безналичных расчетов, при которой банк, открывающий аккредитив (банк-эмитент), обязуется по поручению плательщика (как правило, покупателя) произвести платеж получателю средств (продавцу) или уполномочивает другой банк произвести такой платеж при выполнении всех условий, предусмотренных в аккредитиве.

Формула аккредитива — “деньги против документов”. Универсальность его заключается в том, что оплата покупателем фактически уже производится, деньги с его счета уже уходят, но на расчетный счет продавца они еще не поступают. Продавцу гарантируется немедленная оплата отгруженных товаров или оказанных услуг, и он застрахован от неплатежеспособности или отказа от оплаты товаров (услуг) покупателем, покупателю, что уплаченные им деньги не пропадут неизвестно где и поступят в распоряжение контрагента только после того, как он выполнит свои обязательства.

Аккредитив — это фактически безопасная предоплата. Таким образом, аккредитив служит своего рода компромиссом в случае, когда продавец товара сомневается в платежеспособности покупателя и требует предоплаты, а покупатель сомневается в надежности продавца и не решается рисковать своими деньгами и делать эту предоплату.

Срок действия и порядок расчетов по аккредитиву устанавливается в договоре между плательщиком и получателем денежных средств, в котором необходимо указать: наименование

банка-эмитента; вид аккредитива и способ его исполнения; способ извещения получателя средств об открытии аккредитива; полный перечень и точную характеристику документов, предоставляемых получателем средств (продавцом) для получения этих средств по аккредитиву; сроки предоставления документов после отгрузки товаром; требования по их оформлению; другие необходимые документы и условия. Валютная оговорка.
При поставке с последующей оплатой растущая инфляция со временем может обесценить покупную цену, предусмотренную при заключении договора. В этом случае можно применять способ корректировки цены по договору, который широко используется во внешнеторговых операциях и называется валютной оговоркой.

При применении данного способа в условии о цене выступают две валюты — рубль и валюта согласованной страны.

Рубль в договоре ставится в зависимость от другой устойчивой валюты, и при этом рублевая цена окончательных расчетов определяется в соответствии с изменением курса базовой валюты (например, доллара) к рублю. Пример.
а) Курс доллара на 1 июля 1:6000. Товар стоит при поставке на 1 июля 6.00 000 руб. По курсу доллара на 1 июня это 100 долларов. В договоре цена определяется исходя из базовой валюты в 100 долларов.

б) Курс доллара на 1 сентября 1:6600. По курсу доллара на 1 сентября покупная цена, которую покупатель будет обязан уплатить за тот же товар, составит 660 000 руб.

Как разновидность вышеуказанного способа в договоре иногда можно использовать так называемую мультивалютную оговорку, в соответствии с которой пересчет суммы платежа в случае изменения курса рубля производится в среднем по отношению к нескольким заранее определенным валютам. Страхование сделок.

По договору страхования страховщик (страховая компания) обязуется за обусловленную плату (страховые платежи) при наступлении указанного в договоре события (страхового случая) возместить страхователю понесенные убытки полностью или частично (выплатить страховое возмещение в пределах обусловленной по договору суммы/страховой суммы).
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Необходимо отметить, что в российском деловом обороте страхование коммерческих рисков приобретает большое значение.

В случае неисполнения одной стороной своего обязательства другая сторона, застраховавшая сделку, получает обусловленное договором страховое возмещение. Конкретные условия страхования устанавливаются между страхователем и страховщиком в соответствующем договоре, в соответствии с правилами страхования, которые применяются данной страховой компанией.

Глава 7

 

ОТВЕТСТВЕННОСТЬ

ЗА НАРУШЕНИЕ УСЛОВИЙ ДОГОВОРА. ПОНЯТИЕ УБЫТКОВ
Обязательства сторон по надлежащему исполнению своих обязанностей по заключенному договору гарантированы мерами имущественной ответственности, возлагаемой на ту сторону, которая не исполняет своих обязанностей перед другой стороной или исполняет их ненадлежащим образом. Законодательство содержит основные правила в отношении нарушителей договора:

1. В случае, если одна сторона по договору не исполняет свои обязательства, исполняет их ненадлежащим образом или вообще Отказывается от исполнения этих обязательств, то она обязана возместить другой стороне причиненные этим убытки.

2. В случае неисполнения обязательства передать индивидуально определенную вещь в собственность или пользование другой стороне, последняя имеет право требовать отобрания этой вещи у должника и передачи ее себе либо требовать возмещения убытков.

3. В случае, если не исполняется обязанность выполнить определенную работу, кредитор вправе поручить ее выполнение третьим лицам и потребовать с должника возмещения убытков.

Необходимо отметить: действующим законодательством установлено, что предприниматель несет ответственность за неисполнение договора в любом случае, если не докажет, что причиной этому явились форс-мажорные обстоятельства (стихийное бедствие, военные действия и т. д.).
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Не считаются форс-мажорными следующие обстоятельства: отсутствие на рынке необходимых для исполнения товаров, а также нарушение обязательств со стороны контрагентов должника.

Таким образом, необходимым условием для возложения ответственности на одну сторону по договору являются понесенные другой стороной убытки.

 

Что такое убытки?
В соответствии с законодательством под убытками понимаются расходы, произведенные одной из сторон договора, утрата или повреждение ее имущества, а также неполученные доходы, которые она получила бы, если бы обязательство было исполнено другой стороной. Таким образом, категория убытков складывается из следующих элементов.

1. Утрата имущества, физическое уничтожение имущества или выбытие его из хозяйственного оборота.

Например, хранитель не выполнил взятого на себя обязательства по сохранности имущества на своем складе, и вещь была по его халатности похищена.

2. Повреждение имущества, получение им дефектов, связанных с ухудшением его потребительских качеств, внешнего вида, уменьшением стоимости.

При повреждении имущества определяется размер уценки или расходы по устранению повреждения. Такой ущерб может быть нанесен в результате нарушений условий договора о таре и упаковке, поломки поставляемого оборудования, а также в случае, когда, например, арендатор, используя арендованное имущество ненадлежащим образом, приводит его в такое состояние, которое требует безотлагательного ремонта. 3. Расходы кредитора.

К расходам потерпевшей стороны относятся фактические расходы, понесенные ею ко дню предъявления претензии. Например, расходы из-за простоя производства, по устранению недостатков в полученной продукции (выполненных работах), по уплате санкций (включая возмещение убытков). 4. Неполученные кредитором доходы (упущенная выгода). В связи с переходом к рыночной экономике, созданием альтернативного коммерческого сектора количество исков о взыскании неполученной прибыли значительно увеличилось.

К неполученным доходам (упущенной выгоде) относятся все доходы, которые получила бы потерпевшая сторона, если бы обязательство было исполнено.

Существенной чертой данной формы убытков является то, что доходы, о которых идет речь, фактически не получены кредитором, но они могли бы быть получены им, если бы должник надлежащим образом исполнил лежащую на нем обязанность.

При предъявлении исков о взыскании неполученных доходов истцу необходимо доказать, что он мог и должен был получить указанные доходы и только нарушение обязательств ответчиком явилось единственной причиной, лишившей его возможности получения прибыли, к примеру, от реализации товаров.

Однако получение прибыли из выручки от реализации товаров возможно лишь после изготовления и поставки его потребителю, и поэтому истец, наряду с вышеуказанным, должен доказать, что мог реализовать товар или услуги и получить тем самым обусловленную прибыль.

Иными словами, истцам необходимо доказать наличие реальных возможностей получения прибыли. При доказывании размеров неполученной прибыли не принимаются предположительные расчеты истца, а также любые формы в сослагательном наклонении (если бы..., то я бы...). Арбитражные суды требуют в этом случае письменных доказательств о возможности получить прибыль: договоры, заключенные с контрагентами истца, гарантийные письма от них с предложением заключить соответствующий договор или положительные ответы контрагентов на предложение истца о заключении договора, протоколы о намерениях и т. д. Но стороны в договоре могут самостоятельно предусмотреть размер убытков, которые виновная сторона будет обязана возместить другой стороне в случае нарушения договорных обязательств.

Как правило, убытки с ответчика по решению Арбитражного суда взыскиваются в денежной форме, но в случае, если у ответчика отсутствуют денежные средства, у истца есть два варианта действий: возбудить дело о его банкротстве или обратиться в Арбитражный суд с заявлением об изменении способа исполнения решения Арбитражного суда путем обращения взыскания на имущество ответчика. Последний вариант представляется наиболее предпочтительным, так как по сравнению с возбуждением дела о банкротстве позволяет решить проблемы истца более оперативно.
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