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Введение

Договоры являются практически самой обширной группой документов, применяющейся во многих областях жизни  общества и хозяйства. Между тем договоры не входят ни в одну из систем документации. Это говорит о специфике договоров как документов, оформляющих различные хозяйственные и другие отношения. Сейчас, когда существует огромное количество как государственных, так и негосударственных организаций, договорные отношения получили особое развитие. Поэтому необходимо уделять внимание правилам их составления и оформления.

Договор – наиболее устойчивая во времени правовая форма. Ее история насчитывает тысячелетия. Возможность применения договоров на протяжении столь длительного периода объясняется тем, что речь идет о гибкой правовой форме, в которую могут облекаться различные по характеру общественные отношения. Несмотря на изменение ее социально-экономического содержания, сама по себе конструкция договора как порождение юридической техники остается неизменной.

С течением времени расширялся состав возможных участников договора – наряду с физическими лицами (гражданами) в этой роли стали выступать коллективные образования – организации, наделенные правами юридического лица. Все более многообразными становились предусмотренные в законодательстве виды договоров, усложнялись комбинации элементов, используемых при конструировании конкретного договорного правоотношения.

Целью данной дипломной работы ставится освещение вопросов, связанных с оформлением договоров в различных сферах деятельности, а конкретнее на примерах лизинга, факторинга, франчайзинга. 

Дипломная работа разделена на четыре главы.

В первой – описываются общие положения, применяемые к большинству договоров и позволяющие освоить принципы их построения.

Во второй главе – общие принципы конкретизируются применительно к отдельному виду договора финансовой аренды (лизинга), а также указывается специфика заключения, изменения или расторжения договоров.

В третьей главе – представлены правовые аспекты сделок по договору факторинга; общие положения; виды факторинговых операций; проблемы, возникающие по договору финансирования под уступку денежного требования.

И в четвертой – рассматривается новое явление, относительно для нашей экономики – франчайзинг. Предмет договора, права и обязанности сторон при заключении договора франчайзинга.

Важнейшими законодательными источниками составления договоров являются ГК РК и Кодекс законов о труде.

В ГК  в IV разделе (главы 29, 37, 45) сосредоточены нормы, представляющие собой правила, направленные на регулирование гражданско-правовых договоров – лизинга, факторинга, франчайзинга.

В кодексе законов о труде дается наиболее широкое определение договора. Практически весь IV раздел ГК (особенная часть) имеют прямое отношение регулированию договоров.

Преобразование под воздействием научно-технического прогресса сферы производства и обращения, глубокие изменения экономических условий хозяйствования вызывают необходимость поиска и внедрения нетрадиционных для народного хозяйства нашей страны методов обновления материально технической базы и модификации основных фондов субъектов различных форм собственности. Одним из таких нетрадиционных методов является лизинг. Место лизингового бизнеса в предпринимательстве определяется прежде всего самими объектами лизинга, представляющими собой важнейшие элементы активной части основных фондов - машины, оборудование, транспортные и другие средства.

Актуальность развития лизинга в Казахстане, включая формирование лизингового рынка в СНГ, обусловлена прежде всего неблагоприятным состоянием парка оборудования (значительный удельный вес морально устаревшего оборудования, низкая эффективность его использования, необеспеченность запасными частями и т. д.). Одним из вариантов решения этих проблем может быть лизинг, который объединяет элементы внешнеторговых, кредитных и инвестиционных операций.
В настоящее время многие казахстанские предприятия сталкиваются с такими проблемами как: 

· недостаточная капиталовооруженность предприятий;

· растущие риски кредитования;

· высокая дебиторская задолженность;

· рост неплатежей;

· указания иностранных клиентов о покупке товара по открытым счетам.

Справиться с этими трудностями можно, прибегнув к одному из самых перспективных видов банковских услуг, наиболее приспособленному к современным процессам развития экономики, который носит название факторинг.

Отношения, возникающие по договору финансирования под уступку денежного требования или, иначе, по договору факторинга, интересны современным предпринимателям в первую очередь потому, что этот вид гражданско-правовых договоров с принятием части второй Гражданского кодекса РК появился в российском гражданском законодательстве впервые, хотя и использовался некоторыми казахстанскими банками в их финансово-кредитной деятельности до этого. В мировой практике договор факторинга применяется давно и довольно активно. Договор факторинга охватывает  довольно широкий круг разнообразных отношений. При этом юридическую сущность обязательств по данному договору составляет известная обязательственному праву уступка денежного требования (цессия). Однако отношения факторинга, сочетающие в себе элементы договоров займа и кредита, а иногда и договора возмездного оказания финансовых услуг, имеют гораздо более сложный и многогранный характер. В этой связи на отношения по договору факторинга распространяются как частные правила, установленные главой 37 раздела IV Гражданского кодекса РК, так и общие положения об уступке требования. Так нормы, касающиеся формы уступки требования (см. ст.729 ГК), предопределяют форму договора факторинга. Между тем анализ содержания возникающих между участниками цессии и факторинга отношений не допускает возможности говорить о том, что обязательства по представлению кредитно-финансовых услуг по договору факторинга являются частным случаем уступки требования. 

Франчайзинг  требует четкого юридического оформления взаимных отношений франчайзера и франчайзи. Оно осуществляется посредством заключения франчайзингового соглашения. Это важнейший документ, и не следует экономить ни времени, ни денег на юридическую проработку деталей франчайзингового соглашения. 

Франчайзинг может стать успешным только при соблюдении принципов равноправного сотрудничества и взаимной выгодности. На всех стадиях отношений при подготовке договора, при его заключении и в процессе исполнения сторонам следует опираться на экономические расчеты, соблюдать требования закона и нормы деловой этики. Специфика предмета договора в отношениях франчайзинга не только самого права в виде лицензии, но и практической возможности пользоваться им.
Глава I. Понятие и условие договора

Общие положения о договоре сосредоточены в завершающем подразделе общей части обязательственного права Гражданского кодекса Республики Казахстан.

Определение понятия договора дается в статье 378. Договором признается соглашение двух или нескольких лиц об установлении, изменении или прекращении гражданских прав и обязанностей.

К договорам применяются правила о двух- и многосторонних сделках, предусмотренные главой 4.

К обязательствам, возникшим из договора, применяются общие положения об обязательствах, если иное не предусмотрено правилами об отдельных видах договоров, содержащимися в Гражданском кодексе.В Гражданском кодексе закреплен принцип свободы договора (статья 380), причем стороны могут заключать договор как предусмотренный, так и не предусмотренный законом или иными правовыми актами. Допускается заключение смешанного договора, в котором содержатся элементы различных договоров. Субъекты гражданского права свободны как в заключении договора, так и в определении его условий. В то же время договор должен соответствовать действующим на момент его заключения обязательным для сторон правилам, установленным законом и иными правовыми актами (императивным нормам) (статья 383). Исходя из принципа: закон обратной силы не имеет, установлено, что если после заключения договора императивные нормы изменились, то условия ранее заключенного договора сохраняют силу, если иное прямо не предусмотрено в законе.

В статье 384 дается определение возмездного и безвозмездного договоров.

Исполнение договора оплачивается по цене, установленной соглашением сторон. Установление цены регулируется статьей 385.

Время вступления в силу договора и окончание срока его действия определяется в соответствии со статьей 386.

В числе других предусмотрены следующие договоры:

- публичный договор - 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 (статья 387);

- договор присоединения - договор, условия которого определены одной из сторон в формулярах или стандартных формах и могли быть приняты другой стороной не иначе, как путем присоединения к предложенному договору в целом (статья 389);

- предварительный договор, по которому стороны обязуются заключить в будущем договор о передаче имущества, выполнении работ или оказании услуг (статья 390);

- договор в пользу третьего лица - договор, в котором стороны установили, что должник обязан произвести исполнение не по кредитору, а указанному или не указанному в договоре третьему лицу, имеющему право требовать от должника исполнения обязательств в свою пользу (статья 391).

Порядок применения примерных условий договоров, разработанных для договоров соответствующего вида, регулируется статьей 388.

Толкование условий договора судом определяется статьей 392.

1.1. Заключение договора.

Договор считается заключенным, если между сторонами, в требуемой в подлежащих случаях форме, достигнуто соглашение по всем существенным условиям договора (статья 393).

В Гражданском кодексе четко зафиксирован момент заключения договора (статья 397 п.1). Договор признается заключенным в момент получения лицом, направившим оферту (предложение заключить договор), ее акцепта (принятия предложения). В то же время предусмотрено, что реальные договоры считаются заключенными с момента передачи соответствующего имущества, а договоры, подлежащие государственной регистрации, с момента регистрации договора, если иное не установлено законом.

Форма договора регламентируется статьей 394.

Различаются оферта и приглашение делать оферты, то есть вызов на оферту. Выделена публичная оферта. Закреплены связанность оферента сделанной офертой и безотзывность оферты (статья 395).

Четко сформулированы требования, предъявляемые к акцепту, который должен быть полным и безоговорочным (статья 396).

Дается определение порядка отзыва акцепта, заключения договора на основании оферты, определяющей или не определяющей срок для акцепта.

Последствия ситуации, когда своевременно направленное извещение об акцепте получено с опозданием, определяются в статье 396.

Ответ о согласии заключить договор на иных условиях, чем предложено в оферте, не является акцептом и признается отказом от акцепта и в то же время новой офертой.

Определено место заключения договора. Таковым признается место жительства гражданина или место нахождения юридического лица, направившего оферту, если в договоре не указано иное место (статья 398).

В статье 399 предусмотрен порядок заключения договора в обязательном порядке, причем различают случаи, когда заключение договора обязательно для стороны, направившей оферту, и случаи, когда заключение договора обязательно для стороны, которой направлена оферта.

Возможные случаи разрешения преддоговорных споров судом рассматриваются в статье 400.

Допускается заключение договора на торгах. 

1.2. Изменение и расторжение договора.

В числе оснований изменения и расторжения договора следует выделить такие, как существенное нарушение договора одной из сторон. В этом случае другая сторона может требовать в судебном порядке изменения или расторжения договора. Нарушение договора одной из сторон признается существенным, если оно влечет для другой стороны такой ущерб, что она в значительной степени лишается того, на что вправе была рассчитывать при заключении договора (статья 401).

Предусмотрено также изменение и расторжение договора в связи с существенным изменением обстоятельств. Изменение обстоятельств признается существенным, когда они изменились настолько, что если бы стороны могли это разумно предвидеть, то они либо вовсе не заключили договор либо заключили бы его на значительно отличающихся условиях.

Если стороны не достигли соглашения о расторжении договора либо о приведении его в соответствие с существенно изменившимися обстоятельствами, то договор может быть расторгнут или изменен судом по требованию заинтересованной стороны при наличии предусмотренных в п.3 ст. 401 условий.

В Гражданском кодексе Республики Казахстан определены порядок и последствия изменения и расторжения договора (статья 402).

Последствия изменения и расторжения договора описаны в статье 403.

При изменении договора обязательства сторон сохраняются в измененном виде.

При расторжении договора обязательства сторон прекращаются.

Глава II.  Лизинговые правоотношения

2.1. Правовые основы лизинговых отношений


До 1995 года в соответствии с гражданским правом лизинговые операции могли проводиться в качестве сделок «хотя и не предусмотренных законом, но и не противоречащих ему». Наличие в лизинге элементов договора купли-продажи и имущественного найма делало возможным применение по аналогии  норм, регулирующих упомянутые виды договоров.


Формирование гражданско-правового института лизинга в Казахстане продолжается и по сей день. 

Первым актом, регламентирующим лизинговые отношения, стала особенная часть Гражданского кодекса РК. 

Лизинговые сделки описаны в параграфе 2 главы 29 («имущественный найм») Гражданского кодекса РК. Этот параграф носит название (лизинг)». Он состоит из восьми статей, в которых даны определение договора лизинга, предмета договора, порядок передачи предмета договора, перехода к арендатору риска случайной гибели, ответственности продавца. Данный параграф является новеллой гражданского законодательства. 

Успешному развитию лизинга в Казахстане препятствует ряд обстоятельств, основным из которых является несовершенство правовой базы. В частности, проблема касается двойного налогообложения лизинговых сделок. 

В частности, анализ действующего Гражданского кодекса РК в части, касающейся лизинговых отношений, выявляет ряд недостатков. Например, Гражданский кодекс никак не ограничивает срок сдачи имущества в аренду. Продолжительность действия договора полностью отдается на усмотрение сторон. Возникает проблема необходимости отграничения договора лизинга от маскируемых под него, с целью получить налоговые льготы, сделок купли-продажи. 

В соответствии со ст. 566 Гражданского кодекса РК “По договору лизинга лизингодатель обязуется приобрести в собственность указанное лизингополучателем имущество у продавца и предоставить лизингополучателю это имущество во временное владение и пользование для предпринимательских целей за плату

”. Это отграничение может принести вред, поскольку из числа арендаторов тем самым исключаются некоммерческие организации, использующие арендуемое имущество для выполнения своих уставных целей. 

2.2. Юридическая природа лизинга


Термин “лизинг” происходит от английского глагола “lease” и означает - сдавать и брать имущество внаем. 


Сложность и относительная новизна лизинговых отношений предопределили существование различных точек зрения относительно их юридический природы.


Необходимо выделить два основных подхода. Одни специалисты анализируют лизинг с помощью традиционных институтов гражданского права: договоров аренды, купли-продажи, займа, поручения и т.д. Другие утверждают, что сложность и оригинальность лизинговых отношений дает основание рассматривать их как особые отношения. В некоторых случаях предметом анализа становится весь комплекс отношений, в других - только договор о передаче оборудования во временное пользование с правом последующей покупки (если такое условие включается).


Сходство некоторых элементов лизинга с договором аренды привело к появлению концепции, согласно которой договор лизинга рассматривается как договор аренды со специфическими чертами. Эту точку зрения, в частности, разделяют немецкие специалисты Х. Бук в работе «Лизинг в Германии»  и К. Ларенц в «Учебнике финансового права». Но в договоре лизинга имеются такие особенности, которые вряд ли можно квалифицировать лишь как «специфические черты».


Включение условия о возможной покупке пользователем оборудования существенно изменяет содержание договора, ибо в связи с этим условием указываются покупная цена, сроки реализации права на покупку, также встают вопросы о моменте перехода права собственности и риска случайной гибели или порчи имущества. Пользователь - это потенциальный покупатель оборудования.


В договоре в качестве лизингодателя выступает лизинговая компания, которая специально для конкретного пользователя закупает оборудование у изготовителя. Обязанности, которые лежат на арендодателе в договоре аренды - техобслуживание, страхование, капитальный ремонт и др. - в договоре лизинга, как правило, возлагаются на пользователя или первоначального собственника. Происходит это путем включения в договор лизинга соответствующей оговорки.


Наиболее ярко различие договоров аренды и лизинга проявляется в решении вопросов ответственности и перехода риска. В договоре аренды арендодатель несет ответственность перед арендатором за несвоевременное предоставление имущества во владение арендатора, за обнаруженные дефекты и др. В договоре лизинга ответственность за нарушение условий, относящихся к предмету договора (качество, несоответствие целям пользователя), обычно несет изготовитель оборудования. В результате перед пользователем отвечает не собственник оборудования, а изготовитель оборудования, который не является стороной договора лизинга. Риск случайной гибели или порчи оборудования, как правило, несет пользователь, а в договоре аренды, как это предусматривается законодательством различных стран, все риски несет собственник, то есть арендодатель.


Другие исследователи, например западногерманский цивилист И. Эссер в своей работе «Финансовое право», утверждают, что наличие в договоре лизинга опциона на покупку дает возможность квалифицировать его как договор купли-продажи в рассрочку особого типа. При договоре купли-продажи в рассрочку право собственности переходит от продавца к покупателю, как правило, в момент заключения договора. При договоре лизинга право собственности сохраняется за лицом, предоставившим оборудование во временное пользование. В содержание договора лизинга не включается обязанность пользователя по приобретению имущества в собственность: вопрос покупки оборудования полностью передан на усмотрение пользователя.


И в той, и в другой теориях (сравнение договора лизинга с договором аренды и купли-продажи в рассрочку) рассматривается только договор лизинга, но не весь комплекс отношений. Все то, что выходит за рамки отношений между лизингодателем и пользователем, не нашло своего отражения в этих теориях. Но лизинг далеко не исчерпывается отношениями по временному использованию оборудования.


Говоря о юридической природе лизинга, нужно строго разграничивать, рассматриваются ли отношения между всеми участниками лизинга или лишь договор о предоставлении оборудования во временное пользование. В первом случае вообще нельзя говорить о каком-либо одном из известных договоров либо о договоре sui generis (особого рода), поскольку в состав всего комплекса в качестве его элементов входят отношения купли-продажи, по временному пользованию оборудованием, в некоторых случаях - еще займа, гарантии и др. Отношения сторон этих договоров, их взаимосвязанность и взаимообусловленность представляют собой сложную структуру, и рассмотрение и регулирование какой-либо одной из ее составных частей приводит к ее разрушению. Из этого следует, что речь идет об особом институте, требующем комплексного изучения и самостоятельного регулирования.


Договор о передаче оборудования во временное пользование (собственно договор лизинга) как один из элементов комплекса действительно имеет много общего с договором аренды. Оба договора опосредуют отношения по передаче оборудования во временное пользование; но отличаются субъектный состав, содержание договоров, наличие в договоре лизинга элементов договора купли-продажи и пр.


Таким образом, договор лизинга нужно рассматривать как новый самостоятельный вид договора.

2.3.  Определение лизинга


Процесс лизинга выражает комплекс имущественных отношений, складывающихся в связи с движением имущества между участниками лизинговой операции. Поэтому лизинг, как экономико-правовая категория, представляет собой особый вид предпринимательской деятельности, направленной на инвестирование временно свободных или привлеченных финансовых средств, когда по договору лизинга лизингодатель обязуется приобрести в собственность указанное лизингополучателем имущество у продавца и предоставить лизингополучателю это имущество во временное владение и пользование для предпринимательских целей за плату. 


 Определение лизинга дается в  ч. 1 ст. 565 Гражданского кодекса РК 

Любое определение лизинга является ограниченным и не может учесть всех форм проявления этого нового кредитного инструмента, но все-таки можно привести еще одно - определение Европейской Федерации национальных ассоциаций по лизингу оборудования (Leaseurope): “Лизинг - это договор аренды завода, промышленных товаров, оборудования, недвижимости для использования их в производственных целях арендатором, в то время как товары покупаются арендодателем, и он сохраняет за собой право собственности”.

В соответствии с ч. 2 ст. 565 Гражданского кодекса РК: “Договором лизинга может быть предусмотрено, что выбор продавца и приобретаемого имущества осуществляется лизингодателем”. 

Основная особенность лизинга состоит в том, что в аренду сдается не имущество, которое ранее использовал арендодатель, а новое, специально приобретенное арендодателем исключительно с целью передачи его в аренду. Для лизинга характерно, что срок аренды приближается к сроку службы оборудования. По окончании срока аренды в соответствии с условиями договора арендатор вправе приобрести имущество в собственность, возобновить договор на более льготных условиях, либо вернуть имущество арендодателю.

В соответствии со ст. 566 Гражданского кодекса РК “Предметом лизинга могут быть здания, сооружения, машины, оборудование, инвентарь, транспортные средства, земельные участки и любые другие непотребляемые вещи. 

Предметом лизинга не могут быть ценные бумаги и природные ресурсы” -. Предметом лизинга, как и предметом договора аренды, могут выступать любые вещи, которые не теряют своих натуральных свойств в процессе их использования. Так как содержание договора аренды составляет временное пользование чужой вещью, то в аренду, в том числе и финансовую, могут быть сданы лишь непотребляемые вещи. К предмету лизинга предъявляется требование использовать арендованные вещи для предпринимательской цели, что соответствует задачам коммерческого договора (ускоренная амортизация нового оборудования и механизмов, инвестирование свободного капитала и т.д.). Земельные участки могут быть предметом договора имущественного найма (ст. 541 Гражданского кодекса РК), но не могут быть переданы в лизинг. Данное ограничение предмета лизинга объясняется тем, что такое использование с предпринимательской целью земли и других природных объектов регулируется, в первую очередь, земельным законодательством.

2.4. Стороны лизинга

Классический договор лизинга связывает трех лиц: продавца (изготовителя) имущества, его приобретателя (арендодателя) и арендатора. Однако участники лизинга связаны между собой не одним, а, как правило, двумя договорами. Арендодатель заключает с продавцом выбранного арендатором имущества договор купли-продажи, а с арендатором - договор лизинга. Оба договора взаимосвязаны: как правило, арендатор, а не арендодатель, осуществляет выбор продавца и согласовывает все условия договора купли-продажи. Арендатор договаривается о предмете договора купли-продажи, его цене, месте и сроках поставки.

В лизинговой сделке взаимоотношения между субъектами лизинга строятся по следующей схеме: потенциальный (будущий) лизингополучатель, заинтересованный в получении конкретных и определенных видов имущества (оборудования, техники и т.п.), самостоятельно на основе имеющейся у него информации, опыта, рекомендаций, результатов предварительно достигнутых соглашений подбирает располагающего этим имуществом поставщика. В силу недостаточности собственных средств и ограниченного доступа к кредитным ресурсам для приобретения имущества в собственность или отсутствия необходимости в обязательной покупке имущества лизингополучатель обращается к потенциальному (будущему) лизингодателю, имеющему необходимые средства, с просьбой об участии его в сделке. Это участие лизингодателя выражается в следующем:

- лизинговая компания проверяет соответствие цены, которую согласовал лизингополучатель, текущему рыночному уровню;

-  лизингодатель покупает необходимое лизингополучателю имущество у поставщика или производителя на основе договора купли-продажи в собственность лизинговой компании;

- передает купленное имущество лизингополучателю во временное пользование на оговоренных в договоре лизинга условиях.

К прямым участникам лизинговой сделки, то есть к субъектам лизинга, определение которых дается во “Временном положении”, относятся:

а) лизинговые фирмы и компании - лизингодатели.

Лизингодатель - юридическое лицо, которое осуществляет лизинговую деятельность, то есть передачу в лизинг по договору специально приобретенного для этого имущества, или гражданин, занимающийся предпринимательской деятельностью без образования юридического лица и зарегистрированный в качестве индивидуального предпринимателя. Лизинговые компании - это коммерческие организации, создаваемые в форме акционерного  общества или других организационно-правовых формах, выполняющие в соответствии с учредительными документами и лицензиями функции лизингодателей;

б) производственные предприятия - лизингополучатели. 

Лизингополучатель - юридическое лицо, осуществляющее предприниматель-скую деятельность, или гражданин, занимающийся предпринимательской деятельностью без образования юридического лица и зарегистрированный в качестве индивидуального предпринимателя, получающие имущество в пользование по договору лизинга;

в) поставщики объектов сделки - оборудования, техники, другого имущества, то есть продавцы. 

Продавец лизингового имущества - предприятие - изготовитель машин и оборудования или другое юридическое лицо, или гражданин, продающие имущество, являющееся объектом лизинга.

Косвенными участниками лизинговой сделки являются коммерческие и инвестиционные банки, кредитующие лизингодателя и выступающие гарантами сделок, страховые компании, посредники, лизинговые брокеры.

Финансирование приобретения лизингового имущества осуществляется лизингодателями (лизинговыми компаниями) за счет собственных или заемных средств.

Лизинг имеет сходство с кредитом, предоставленным на покупку оборудования. Действительно, лизинг можно рассматривать как имущественные отношения на основе предоставления кредита лизинговой компанией лизингополучателю на условиях срочности, возвратности, платности. Однако, это только одна из характеристик лизинга. Другая основная характеристика базируется на отношениях собственности. При лизинге собственность на предмет аренды сохраняется за лизингодателем, а лизингополучатель приобретает его лишь во временное пользование, то есть право пользования имуществом отделяется от права владения им. За обладание этим правом лизингополучатель платит лизинговой компании соответствующие суммы (лизинговые платежи), размер, вид и график перечисления которых определяется условиями двухстороннего лизингового договора.

2.5 Права и обязанности сторон по лизингу

Арендатор не находится в договорных отношениях с продавцом имущества, однако наделен по отношению к нему рядом прав и обязанностей. Согласно ст. 568 Гражданского кодекса РК: “Лизингодатель, приобретая имущество для лизингополучателя, должен уведомить продавца о том, что имущество предназначено для передачи его в лизинг определенному лицу. ”. 

Особенностью лизинга является возможность предъявления арендатором требований о качестве и комплектности имущества, составляющего предмет договора лизинга, сроках его поставки, иных требований, вытекающих из договора купли-продажи, заключенного между продавцом и арендодателем, непосредственно продавцу имущества (ст. 572 Гражданского кодекса РК). При этом, в случае ненадлежащего исполнения условий договора купли-продажи арендатор наделяется правами и несет обязанности, как если бы он был покупателем в договоре купли-продажи соответствующего имущества: отказаться от всего переданного имущества; потребовать заменить имущество, не соответствующее условиям договора купли-продажи, имуществом, предусмотренным договором; потребовать недостающее количество имущества и т.п. - за исключением обязанности оплатить приобретенное имущество.

Однако арендатор, согласно ст.  572 Гражданского кодекса РК, не может расторгнуть договор купли-продажи с продавцом без согласия арендодателя в случае нарушения продавцом своих обязательств (например, поставка имущества ненадлежащего качества) -. Ставить вопрос о расторжении договора купли-продажи могут лишь его стороны: продавец и арендодатель.

Поскольку в большинстве случаев ответственность за выбор продавца лежит на арендаторе, если иное не предусмотрено договором лизинга, арендодатель не отвечает перед арендатором за невыполнение продавцом его обязанностей по договору купли-продажи, за исключением тех случаев, когда выбор продавца в соответствии с условиями лизинга осуществлял арендодатель. В случае выбора продавца арендодателем последний несет перед арендатором солидарную ответственность с продавцом за исполнение условий договора купли-продажи (ч. 1 абз.2 ст. 572 Гражданского кодекса РК).

Отсутствие указания о цели приобретения имущества не влияет на действительность договора, но может быть основанием для требования возмещения убытков.

По общему правилу риск случайной гибели или случайной порчи имущества несет его собственник, поскольку иное не предусмотрено законом или договором. В договоре лизинга собственником арендуемого имущества остается арендодатель. Однако риск случайной гибели или случайной порчи арендованного имущества несет арендатор с момента передачи ему арендованного имущества, если иное не предусмотрено договором лизинга (ст. 569 Гражданского кодекса РК).


Необходимо отметить, что узкоспециализированные лизинговые компании обычно имеют дело с одним видом товара (легковые автомобили, контейнеры) или с товарами одной группы стандартных видов (строительное оборудование, оборудование для текстильных предприятий). Эти фирмы, как правило, располагают собственным парком машин или запасом оборудования и предоставляют их лизингополучателю по заявке клиента. При этом лизингодатели сами осуществляют техническое обслуживание  и следят за поддержанием товара в нормальном эксплутационном состоянии.


Универсальные лизинговые фирмы передают в аренду (лизинг) разнообразные виды машин и оборудования. Они предоставляют лизингополучателю право выбора поставщика необходимого ему оборудования, размещения заказа и приема объекта сделки. Техническое обслуживание и ремонт осуществляют поставщик либо сам лизингополучатель. При этом лизингодатель на правах владельца имеет право осмотреть имущество и проверить комплектность. После ввода объекта в эксплуатацию лизингодатель обязан подписать протокол приемки объекта. Если протокол приемки содержит перечень недостатков, обнаруженных при приемке, лизингодатель должен поручить поставщику устранение их в течение определенного срока. Лизингодатель имеет право систематически проверять состояние сдаваемого в наем оборудования и правильность его эксплуатации.


При организации лизинговой операции лизингополучатель принимает на себя следующие обязанности:


- произвести приемку объекта сделки непосредственно при поставке, обеспечить все необходимые технические и правовые условия приемки;


- осуществить монтаж и ввод объекта в эксплуатацию, если это не входит в обязанности поставщика;


- подтвердить комплектность поставки, качество работы оборудования и достижение проектной мощности;


- при обнаружении недостатков их перечень указать в протоколе приемки и сообщить лизингодателю.


Лизингополучатель обязан также предоставить лизингодателю необходимые гарантии, перечень которых указывается в договоре лизинга.


Лизингополучатель может получить следующие услуги от лизингодателя: технические услуги, связанные с организацией транспортировки объекта лизинга к месту его использования клиентом, монтажом и наладкой сданного в лизинг оборудования, техническим обслуживанием и текущим ремонтом оборудования; консультационные услуги по вопросам налогообложения, оформления сделки и др.

2.6. Виды лизинга


Рынок лизинговых услуг характеризуется многообразием форм лизинга, моделей лизинговых контрактов и юридических норм, регулирующих лизинговые операции. 
При выделении видов лизинга исходят прежде всего из признаков их классификации, которые характеризуют: отношение к арендуемому имуществу; тип финансирования лизинговой операции; тип лизингового имущества; состав участников лизинговой сделки; тип передаваемого в лизинг имущества; степень окупаемости лизингового имущества; сектор рынка, где проводятся лизинговые операции; отношение к налоговым, таможенным и амортизационным льготам и преференциям; порядок лизинговых платежей. 

По отношению к арендуемому имуществу (или по объему обслуживания) лизинг делится на:

· Чистый (net leasing), когда все расходы по обслуживанию имущества принимает на себя лизингополучатель. При этом лизингополучатель переводит лизингодателю чистые, или нетто, платежи. Большинство услуг на отечественном лизинговом рынке оборудования являются чистыми.

· Полный, или, как его еще называют “мокрый” лизинг (wet leasing), когда лизингодатель принимает на себя все расходы по обслуживанию имущества. Его используют, как правило, сами изготовители оборудования. По стоимости полный лизинг один из самых дорогих, так как у лизингодателя увеличиваются расходы на техническое обслуживание, сопровождение квалифицированным персоналом, ремонт, поставку необходимого сырья и комплектующих изделий и др. 

· Частичный ( с частичным набором услуг), когда на лизингодателя возлагаются лишь отдельные функции по обслуживанию имущества. 


По типу финансирования  лизинг делится на:

· Срочный, когда имеет место одноразовая аренда имущества.

· Возобновляемый (револьверный), при котором после истечения первого срока договор лизинга продлевается на следующий период. При этом объекты лизинга через определенное время в зависимости от износа и по желанию лизингополучателя меняются на более совершенные образцы. Лизингополучатель принимает на себя все расходы по замене оборудования. Количество объектов лизинга и сроки их использования по возобновляемому лизингу заранее сторонами не оговариваются.

· Разновидностью возобновляемого лизинга является генеральный лизинг, который позволяет лизингополучателю дополнить список арендуемого оборудования без заключения новых контрактов. Это очень важно для предприятий с непрерывным производственным циклом и при жесткой контрактной кооперации с партнерами. Генеральный лизинг используется, когда требуется срочная поставка или замена уже полученного по лизингу оборудования, а времени, необходимого на 

проработку и заключение нового контракта, как правило, нет. По условию соглашения в режиме генерального лизинга лизингополучателю в случае возникновения срочной непредвиденной необходимости в получении дополнительного оборудования достаточно направить лизингодателю запрос на поставку требуемого оборудования со ссылкой на согласованный перечень или каталог. В конце периода, на который заключено соглашение, производится перерасчет лизинговых платежей с учетом разновременности затрат лизингодателя и заключается новое соглашение.


В зависимости от состава участников (субъектов) сделки различают следующие виды лизинга:

· Прямой лизинг, при котором собственник имущества (поставщик) самостоятельно сдает объект в лизинг (двухсторонняя сделка).  По сути, эту сделку нельзя назвать классической лизинговой сделкой, так как в ней не участвует лизинговая компания.

· Косвенный лизинг, когда передача имущества в лизинг происходит через посредника. Такого рода сделка схожа с классической лизинговой операцией, так как в ней участвуют поставщик, лизингодатель и лизингополучатель, причем каждый из них выступает самостоятельно.

· Раздельный лизинг (лизинг с участием множества сторон) - leveraged leasing. Этот вид лизинга распространен как форма финансирования сложных, крупномасштабных объектов, таких, как авиатехника, морские и речные суда, железнодорожный и подвижной состав, буровые платформы и т.п. Такой лизинг называется еще групповым, или акционерным, лизингом с участием нескольких компаний поставщиков, лизингодателей и привлечением кредитных средств у ряда банков, а также страхованием лизингового имущества и возврата лизинговых платежей с помощью страховых пулов. Этот вид лизинга считается наиболее сложным, так как ему присуще многоканальное финансирование. Специфической особенностью данного вида лизинга является то, что лизингодатели обеспечивают лишь часть суммы, которая необходима для покупки объекта лизинга. Эти средства привлекаются и аккумулируются путем выпуска акций и распространения их среди лизингодателей, принимающих участие в финансировании сделки. Оставшаяся часть контрактной стоимости объекта лизинга финансируется кредиторами (банками, другими инвесторами).  Характерно, что при этом кредиторы не имеют, как правило, права востребования задолженности по кредитам непосредственно у лизингодателей. В этих сделках ввиду множества участвующих сторон присутствуют: поверенный кредиторов - для координации действий займодателей, и поверенный лизингодателей - для управления совместными действиями контрагентов. Поверенный лизингодателей действует в качестве номинального лизингодателя и получает титул собственника оборудования. Он же распределяет прибыль между акционерами.

· Одной из форм прямого лизинга является возвратный лизинг (sale and leaseback arrangement). Возвратный лизинг представляет  собой систему взаимосвязанных соглашений, при которой фирма - собственник земли, зданий, сооружений или оборудования продает эту собственность финансовому институту (банку, страховой компании, инвестиционному фонду, фирме, специально ориентированной на лизинговые операции) с одновременным оформлением соглашения о долгосрочной аренде своей бывшей собственности на условиях лизинга. 


Возвратный лизинг выступает в данном случае как альтернатива залоговой операции, причем продавец собственности, который в результате сделки становится ее арендатором, немедленно получает в свое распоряжение от покупателя взаимно согласованную сумму сделки купли-продажи, а покупатель продолжает участвовать в этой операции, но уже в качестве арендодателя. Возвратный лизинг необходим, прежде всего, для тех хозяйствующих субъектов, которым срочно требуются значительные объемы оборотных средств.


Важным преимуществом возвратного лизинга является использование уже находящегося в эксплуатации оборудования в качестве источника финансирования строящихся новых объектов с вытекающей из этого возможностью использовать налоговые льготы, предоставляемые для участников лизинговых операций. Возвратный лизинг дает возможность рефинансировать капитальные вложения с меньшими затратами, чем при привлечении банковских ссуд, особенно если платежеспособность предприятия ставится кредитующими организациями под сомнение ввиду неблагоприятного соотношения между его уставным капиталом и заемными фондами.


При возвратном лизинге арендная плата устанавливается по следующей схеме: сумма платежей должна быть достаточной для полного возмещения инвестору всей суммы, которая была выплачена им при покупке, и плюс к этому обеспечивать среднюю норму прибыли на инвестированный капитал.


По типу имущества различают:

· Лизинг движимого имущества (оборудование, техника, автомобили, суда, самолеты и т.п.), в том числе нового и бывшего в употреблении.
· Лизинг недвижимости (здания, сооружения).

По степени окупаемости имущества лизинг подразделяется на:

· Лизинг с полной окупаемостью (или близкой к полной), когда в течение срока действия лизингового договора происходит полная или близкая к полной амортизация имущества и, соответственно, выплата лизингодателю стоимости имущества.
· Лизинг с неполной окупаемостью, при котором в течение срока действия одного лизингового договора происходит частичная амортизация имущества и окупается только часть ее.

В соответствии с признаками окупаемости (условиями амортизации имущества) выделяют финансовый и оперативный лизинг.

· Финансовый (капитальный, прямой) лизинг - financial, capital leases - представляет собой взаимоотношения партнеров, предусматривающие в течение периода действия соглашения между ними выплату лизинговых платежей, покрывающих полную стоимость амортизации оборудования или большую его часть, дополнительные издержки и прибыль лизингодателя. Данный вид лизинга характеризуется следующими основными чертами:

- участие кроме лизингодателя и лизингополучателя третьей стороны (производителя или поставщика объекта сделки);


- невозможность расторжения договора в течение основного срока аренды, то есть срока, необходимого для возмещения расходов арендодателя;


- продолжительный период лизингового соглашения (обычно близкий к сроку службы объекта сделки).


После завершения срока лизингового соглашения (договора) лизингополучатель может купить объект сделки по остаточной (а не по рыночной) стоимости; заключить новый договор на меньший срок и по льготной ставке; вернуть объект сделки лизинговой компании.


О своем выборе лизингополучатель должен сообщить лизингодателю. Если в договоре предусматривается соглашение (опцион) на покупку предмета сделки, стороны заранее определяют остаточную стоимость объекта, сдаваемого в лизинг.

· Оперативный (сервисный) лизинг - service, operating leases - представляет собой арендные отношения, при которых расходы лизингодателя, связанные с приобретением и содержанием сдаваемых в аренду предметов, не покрываются арендными платежами в течение одного лизингового контракта. Заключается он, как правило, на 2 - 5 лет. При оперативном лизинге риск порчи или утери объекта лежит в основном на лизингодателе. Ставка лизинговых платежей обычно выше, чем при финансовом лизинге, из-за отсутствия гарантии окупаемости затрат. По окончании оперативного лизингового  договора лизингополучатель имеет право: продлить срок договора на более выгодных условиях; вернуть оборудование лизингодателю; купить оборудование у лизингодателя при наличии соглашения (опциона) на покупку по рыночной стоимости.

В зависимости от сектора рынка, где проводятся лизинговые операции, различают:

· Внутренний лизинг, когда все участники сделки представляют одну страну.

· Внешний (международный) лизинг - к нему относятся сделки, в которых хотя бы одна из сторон принадлежит разным странам. К этому же виду лизинга относят и сделки, проводимые лизингодателем и лизингополучателем одной страны, если хотя бы одна из сторон  ведет свою деятельность и имеет капитал совместно с зарубежной фирмой. 


Внешний лизинг, в свою очередь, подразделяется на импортный, когда зарубежной стороной является лизингодатель, и экспортный, когда зарубежной стороной является лизингополучатель.


По отношению к налоговым, амортизационным льготам различают лизинг:

· С использованием льгот по налогообложению имущества, прибыли, НДС, различных сборов, ускоренной амортизации и т.п. Как пишет К.Г. Сусанян в своей книге “Самые выгодные сделки: лизинг, бартер, товарообмен с зарубежными партнерами”, данный тип лизинга широко применялся английскими и американскими фирмами в 80-е годы во внешнеэкономической сфере. Сделки базировались на получении лизингодателем налоговых льгот по инвестициям в машины и оборудование, которые сдавались в аренду за рубежом. Эти сделки организовывались таким образом, что лизингополучатели в своей стране делали амортизационные отчисления, пользуясь льготами при налогообложении, а рассчитывались с зарубежными лизингодателями по искусственно заниженным арендным ставкам, что становилось возможным ввиду использования налоговых скидок на инвестиции в оборудование, сдаваемое в аренду. К.Г. Сусанян приводит пример, хорошо иллюстрирующий такого рода сделки: четыре английские лизинговые компании в сделке с лизингом восьми самолетов “Боинг” стоимостью в 140 млн. долларов, закупив эту технику у американских фирм, сдали ее в лизинг тем же американским фирмам. Суммарная налоговая скидка составила около 20 млн. долларов. В ряде случаев возможность получения льгот при операциях лизинга используется для проведения фиктивных операций лизинга. На Западе такого рода фиктивные операции преследуются посредством специальных статей в законах, регламентирующих лизинговую деятельность.

· Без использования льгот.

По характеру лизинговых платежей осуществляется разделение лизинга по видам в зависимости от:

· Вида лизинга (финансовый, оперативный);

· Формы расчетов между лизингодателем и лизингополучателем:

а) денежные, когда все платежи производятся в денежной форме;


б) компенсационные, когда платежи осуществляются в форме поставки товаров, произведенных на сданном в лизинг оборудовании (по существу, это бартер), или путем зачета услуг, оказываемых друг другу лизингополучателем и лизингодателем;


в) смешанные, когда применяются обе указанные формы платежа.

· Состава учитываемых элементов платежа (амортизация, дополнительные услуги, лизинговая маржа, страхование и т.д.);

· Применяемого метода начисления:

а) с фиксированной общей суммой;


б) с авансом (депозитом);


в) с учетом выкупа имущества по остаточной стоимости;


г) с учетом периодичности внесения (ежегодные, полугодичные, ежеквартальные, ежемесячные);


д) с учетом срочности внесения (в начале, середине или в конце периода платежа);


е) с учетом способа уплаты: равномерными равными долями; с увеличивающимися и уменьшающимися размерами (в зависимости от финансового состояния лизингополучателя и условий договора).

Глава III. Факторинг. Общие положения
Одним из наиболее перспективных видов банковских услуг является факторинг. Это рискованный, но высокоприбыльный бизнес, эффективное орудие финансового маркетинга, одна из форм интегрирования банковских операций, которые наиболее приспособлены к современным процессам развития экономики. Термин «факторинг» от английского - посредник, агент.

Факторинг - приобретение права на взыскание долгов, на перепродажу товаров и услуг с последующим получением платежей по ним. При этом речь идет, как правило, о краткосрочных требованиях. Другими словами, факторинг является разновидностью посреднической деятельности, при которой фирма-посредник (факторинговая компания) за определенную плату получает от предприятия право взыскивать и зачислять на его счет причитающиеся ему от покупателей суммы денег (право инкассировать дебиторскую задолженность). Одновременно с этим посредник кредитует оборотный капитал клиента и принимает на себя его кредитный и валютный риски.

Факторинговые операции возникли на основе коммерческого кредита, который предоставляется продавцами покупателям в виде отсрочки платежа за проданные товары. Изменение требований к расчетам с точки зрения ускорения оборота средств вызвали необходимость для поставщиков искать пути решения проблемы дебиторской задолженности. Факторинг является сравнительно новой эффективной системой улучшения ликвидности и уменьшения финансового риска при организации платежей. Коммерческие банки, развивая эти операции, дополняют их элементами бухгалтерского, информационного, рекламного, сбытового, юридического, страхового и другого обслуживания клиентов. Это позволяет расширять круг клиентов банка, усиливать связь с ними, увеличивать прибыль банка за счет расширения операций.

В соответствии с Конвенцией о международном факторинге, принятой в 1988 г. Международным институтом унификации частного права, операция считается факторингом в том случае, если она удовлетворяет как минимум двум из четырех признаков: 1) наличие кредитования в форме предварительной оплаты долговых требований; 2) ведение бухгалтерского учета поставщика, прежде всего учета реализации; 3) инкассирование его задолженности; 4) страхование поставщика от кредитного риска. Вместе с тем в ряде стран к факторингу по-прежнему относят и учет счетов-фактур - операцию, удовлетворяющую лишь одному, первому из указанных признаков.

Финансовые институты, которые предоставляют факторинговые услуги называются фактор -фирмами. Они создаются крупнейшими банками (или сами банки выполняют функции фактор -фирм), что обеспечивает высокую надежность факторинговых сделок и минимальные издержки для клиентов. Разветвленная сеть специализированных филиалов для факторингового обслуживания предприятий в различных странах создана крупными транснациональными корпорациями. На международном уровне действует ассоциация "Фэкторз чейн интернэшл", членами которой являются 95% факторинговых компаний из 40 стран мира.

В операции факторинга обычно участвуют три лица: фактор (банк) - покупатель требования, первоначальный кредитор (клиент) и должник, получивший от клиента товары с отсрочкой платежа.

Операция факторинга заключается в том, что факторинговый отдел банка покупает долговые требования( счета фактуры) клиента на условиях немедленной оплаты до 80% стоимости отфактурованных поставок и уплаты остальной части, за вычетом процента за кредит и комиссионных платежей, в строго обусловленные сроки независимо от поступления выручки от дебиторов. Если должник не оплачивает в срок счета факторинга, то выплаты вместо него осуществляет факторинговый отдел.

Факторинговое обслуживание наиболее эффективно для малых и средних предприятий, которые традиционно испытывают финансовые затруднения из-за несвоевременного погашения долгов дебиторами и ограниченности доступных для них источников кредитования.

Вместе с тем не всякое предприятие, относящееся к категории малого или среднего, может воспользоваться  услугами факторинговой компании. Так, факторинговому обслуживанию не подлежат:

· предприятия с большим количеством дебиторов, задолженность каждого из которых выражается небольшой суммой;

· предприятия, занимающиеся производством нестандартной или узкоспециализированной продукции;

· строительные и другие фирмы, работающие с субподрядчиками;

· предприятия, реализующие свою продукцию на условиях послепродажного обслуживания, практикующие компенсационные (бартерные) сделки;

· предприятия, заключающие со своими клиентами долгосрочные контракты и выставляющие счета по завершении определенных этапов работ или до осуществления поставок (авансовые платежи).

Факторинговые операции также не производятся по долговым обязательствам физических лиц, филиалов или отделений предприятия. Подобные ограничения обусловлены тем, что в указанных случаях факторинговой компании достаточно трудно оценить кредитный риск или невыгодно брать на себя повышенный объем работ, а также дополнительный риск, возникающий при переуступке таких требований, оплата которых может быть не произведена в срок по причине невыполнения поставщиком каких-либо своих договорных обязательств.

Помимо этого, поставщик должен производить товары или оказывать услуги высокого качества, иметь перспективы быстрого расширения производства и увеличения прибыли (только в этом случае предприятию будет выгодно оплачивать достаточно высокую стоимость услуг факторинговой компании) и сугубо временные причины нехватки денежных средств — из-за несвоевременного погашения долгов дебиторами, а также недостаточного уровня прибыли, чрезмерных товарных запасов и трудностей, связанных 'производственным процессом.

3.  1       Предмет договора факторинга

В Казахстанском законодательстве под факторингом понимают договор финансирования под уступку денежного требования(Д.ф.п.у.д.т.). Договор, по которому одна сторона (финансовый агент) передает или обязуется передать другой стороне (клиенту) денежные средства в счет денежного требования клиента (кредитора) к третьему лицу (должнику), вытекающего из предоставления клиентом товаров, выполнения им работ или оказания услуг третьему лицу, а клиент уступает или обязуется уступить финансовому агенту это денежное требование, согласно ст.729 Г.К. Р.К.( Особенная  часть). Денежное требование к должнику может быть уступлено клиентом финансовому агенту также в целях обеспечения исполнения обязательства клиента перед финансовым агентом. Обязательства финансового агента по Д.ф.п.у.д.т. могут включать ведение для клиента бухгалтерского учета, а также предоставление клиенту иных финансовых услуг, связанных с денежными требованиями, являющимися предметом уступки. В качестве финансового агента Д.ф.п.у.д.т. могут заключать банки и иные кредитные организации, а также другие коммерческие организации, имеющие разрешение (лицензию) на осуществление деятельности такого вида.

Предположим, что крупная строительная фирма по характеру своей деятельности вынуждена иметь дело с большим количеством заказчиков-должников. При этом она постоянно испытывает необходимость в финансовых ресурсах. В этом случае фирме выгодно заключить договор со специализированной организацией, по которому та приняла бы на себя за определенное вознаграждение обязательства по истребованию денег с этих должников, одновременно с этим предоставив фирме деньги для строительства. Таким договором может явиться договор факторинга, с одной стороны, освобождающий фирму от собирания денег у своих должников, а с другой - решающий текущие проблемы ее производственной деятельности. 

Предметом уступки, под которую предоставляется финансирование, может быть как денежное требование, срок платежа по которому уже наступил (существующее требование), так и право на получение денежных средств, которое возникнет в будущем (будущее требование). Денежное требование, являющееся предметом уступки, должно быть определено в договоре клиента с финансовым агентом таким образом, который позволяет идентифицировать существующее требование в момент заключения договора, а будущее требование - не позднее чем в момент его возникновения.

Итак денежное требование может быть уступлено клиентом финансовом агенту как в обмен на передаваемые денежные средства, так и в целях обеспечения исполнения своих обязательств перед финансовым агентом, в частности, по кредитному договору (ст.730 Г.К.Р.К. ос.ч.). Однако важно иметь в виду, что это денежное требование перейдет к агенту только при условии невыполнения клиентом своего основного обязательства. Например, та же строительная фирма получила в банке кредит, однако займодавец усомнился в ее платежеспособности и в качестве средства обеспечения возврата кредита затребовал предоставления каких-либо гарантий. Такой гарантией, в частности, могут стать права требования фирмы к заказчикам строительных объектов. Если фирма и банк заключат договор факторинга, то в случае не возврата фирмой в обусловленный договором кредита срок заемной суммы банк приобретет права требования к заказчикам фирмы по оплате приобретенных ими объектов строительства. 

3.2.    Виды факторинговых операций и комиссионный сбор

В основе факторинга лежит переуступка неоплаченных долговых требований факторинговой компании, что является общим элементом для всех видов факторинга, описанных ниже. Факторинговые операции банков классифицируются как:

Внутренние, если поставщик и его клиент, т.е. стороны по договору купли-продажи, а также факторинговая компания находятся в одной и той же стране, или международные;

Открытый факторинг - это форма факторинговой услуги, при которой должник уведомлен о том, что поставщик переуступает счета фактуры факторинговой компании.

Закрытый ,или конфиденциальный факторинг свое название получил в связи с тем, что служит скрытым источником средств для кредитования продаж поставщиков товаров, так как никто из контрагентов клиента не осведомлен о переуступке им счетов фактур факторинговой компании. В данном случае плательщик ведет расчеты с самим поставщиком, который после получения платежа должен перечислить соответствующую его часть факторинговой компании для погашения кредита.

С правом регресса, т.е.. обратного требования к поставщику возместить уплаченную сумму, или без подобного права. Данные условия связаны с рисками, которые возникают при отказе плательщика от выполнения своих обязательств, т.е. кредитными рисками. При заключении соглашения с правом регресса поставщик продолжает нести определенный кредитный риск по долговым требованиям, проданным им факторинговой компании. Последняя может воспользоваться правом регресса и при желании продать поставщику любое неоплаченное долговое требование в случае отказа клиента от платежа (его неплатежеспособности). Данное условие предусматривается, если поставщики уверены, что у них не могут появиться сомнительные долговые обязательства, либо в силу того, что они достаточно тщательно оценивают кредитоспособность своих клиентов, разработав собственную, достаточно эффективную систему защиты от кредитных рисков, либо в силу специфики своих клиентов. И в том, и в другом случае поставщик не считает нужным оплачивать услуги по страхованию кредитного риска. Однако гарантированный для поставщика и своевременный приток денежных средств может обеспечиваться только при заключении соглашения без права регресса. Необходимо, правда, отметить, что, если долговое требование признано недействительным (например, если поставщик отгрузил клиенту незаказанный им товар и переуступил выставленный за него счет компании), факторинговая компания в любом случае имеет право регресса к поставщику.

С условием кредитовании поставщика в форме оплаты требований к определенной дате или предварительной оплаты. В первом случае клиент факторинговой компании отгрузив продукцию, предъявляет счета своему покупателю через посредство компании, задача которой получить в пользу клиента платеж в сроки согласно хозяйственному договору (обычно от 30 до 120 дней). Сумма переуступленных долговых требований (за минусом издержек) перечисляется поставщику на определенную дату или по истечении определенного времени.

В случае предварительной оплаты факторинговая компания покупает счета-фактуры у клиента на условиях немедленной оплаты 80—90% стоимости отгрузки, т. е. авансирует оборотный капитал своего клиента (дисконтирование счетов-фактур).Резервные 10-—20% стоимости отгрузки клиенту не выплачиваются, а бронируются на отдельном счете на случай претензий в его адрес от покупателя по качеству продукции, ее цене и т. п. Получение такой услуги наиболее полно отвечает потребностям функционирующих предприятий, так как позволяет им посредством факторинга превратить продажу с отсрочкой платежа в продажу с немедленной оплатой и таким образом ускорить движение своего капитала. Основным преимуществом предварительной оплаты является то, что ее размер представляет собой фиксированный процент от суммы долговых требований. Таким образом, поставщик автоматически получает больше средств при увеличении объема своих продаж.

Помимо учета счетов фактур факторинговая компания может выполнять ряд других услуг, связанных с расчетами и основной хозяйственно - финансовой деятельностью клиента:

· вести полный бухгалтерский учет дебиторской задолженности;

· консультировать по вопросам организации расчетов, заключения хозяйственных договоров, своевременному получению платежей и т. п.;

· информировать о рынках сбыта, ценах на товары, платежеспособности будущих покупателей и т.п.;

· предоставлять транспортные, складские, страховые, рекламные и другие услуги.

В этих условиях факторинг становится универсальной системой финансового обслуживания клиентов (конвенционный факторинг). За клиентом сохраняются практически только производственные функции. При такой форме факторинга клиент может существенно сократить собственный штат служащих, что способствует снижению издержек по производству и сбыту продукции. Но одновременно возникает риск почти полной зависимости клиента от факторинговой компании, так как такие отношения ведут к полному осведомлению фактора о делах своих клиентов, подчинению их своему влиянию и контролю.

В нашей стране факторинговые операции впервые стали применяться с 1 октября 1992 г  Крамдс  банком, а с 1993 г. факторинговые отделы стали создаваться в других банковских учреждениях страны. Задача факторинговых отделов – на договорной и платной основе выполнять для предприятий ряд кредитно – расчетных операций, связанных со скорейшим завершением их расчетов за товары и услуги.

В настоящее время факторинговый отдел может предоставлять своим клиентам следующие основные виды услуг:

· приобретать у предприятий – поставщиков право на получение платежа по товарным операциям с определенного покупателя или группы покупателей, состав которой заранее согласовывается с факторингом (покупка срочной задолженности по товарам отгруженным и услугам оказанным );

· осуществлять покупку у предприятий – поставщиков дебиторской задолженности по товарам отгруженным и услугам оказанным, неоплаченным в срок покупателями (покупка просроченной дебиторской задолженности ).

Суть операций по услугам 1-й группы заключается в том, что отдел за счет своих средств гарантирует поставщику оплату выставляемых им на определенных плательщиком платежных требований – поручений немедленно в день предъявления их в банк на инкассо. В свою очередь, поставщик передает факторингу право последующего получения платежей от этих покупателей в пользу факторинга на его счет. Досрочная (до получения платежа непосредственно от покупателя) оплата платежных требований – поручений поставщика фактически означает предоставление ему факторингом кредита, который ликвидирует риск несвоевременного поступления поставщику платежа, исключает зависимость его финансового положения от неплатежеспособности покупателя. В результате, получив незамедлительно денежные средства на свой счет, клиент факторинга имеет возможность, в свою очередь, без задержки рассчитаться со своими поставщиками, что способствует ускорению расчетов и сокращает неплатежи в хозяйстве.

При покупке факторингом у хозорганов просроченной дебиторской задолженности по товарным операциям он оплачивает поставщику за счет своих средств указанную задолженность не огульно, а при определенных условиях : при сроке задержки платежа не более трех месяцев и лишь при получении от банка плательщика уведомления о том, что плательщик не снят полностью с кредитования и не объявлен неплатежеспособным. Операции по переуступке клиентом факторингу просроченной дебиторской задолженности имеют повышенную степень риска. Это обусловливает более высокий размер комиссионного вознаграждения, уровень которого в 1,5-2 раза выше, чем при покупке факторингом задолженности по товарам отгруженным срок оплаты которых не наступил.

Вообще, плата, взимаемая факторинговой компанией с клиента (поставщика), состоит из двух элементов. 

Во-первых, платы за управление, т.е. комиссии за собственное факторинговое обслуживание – ведение учета, страхование от появления сомнительных долгов и т.д. Размер данной платы рассчитывается как процент от годового оборота поставщика, и его величина значительно варьируется в зависимости от масштабов и структуры производственной деятельности поставщика, оценки компанией объема работ, степени кредитного риска, кредитоспособности покупателей, а также от специфики и конъюнктуры рынка финансовых услуг той или иной страны. В большинстве стран он находится в пределах 0,5-3,0%. При наличии регресса делается скидка на 0,2-0,5%. Плата за учет (дисконтирование) счетов – фактур составляет 0,1-1,0% годового оборота поставщика.

Во-вторых, платы за учетные операции, которая взимается факторинговой компанией с суммы средств, предоставляемых поставщику досрочно( в форме предварительной оплаты переуступаемых долговых требований), за период между досрочным получением и датой инкассирования требований. Ее ставка обычно на 2-4%превышает текущую банковскую ставку, используемую при краткосрочном кредитовании клиентов с аналогичным оборотом и кредитоспособностью, что обусловлено необходимостью компенсации дополнительных затрат и риска факторинговой компании.

3.3. Стороны договора фактороинга

3.3.1 Финансовый агент

Обязательства финансового агента по договору финансирования под уступку денежного требования могут включать в себя не только собственно само финансирование, но и предоставление клиенту иных финансовых услуг, связанных с денежными требованиями, являющимися предметом уступки (ст.729 ГК). Как правило, эти услуги состоят в ведении финансовым агентом бухгалтерского учета и выставлении должникам по уступленным денежным требованиям счетов. Объясняется это, вероятно, тем, что агент, по сути, покупает дебиторскую задолженность клиента и потому лично заинтересован в контроле над его операциями, в том числе в бухгалтерском. Возвращаясь к ситуации со строительной фирмой можно предположить, что банк может принять на себя, помимо финансирования деятельности фирмы, учет ее операций по строительству объектов. Нужно сказать, что предоставление агентом подобных дополнительных финансовых услуг не является обязательным элементом договора факторинга. Необходимость в этом возникает при неоднократной уступке требований взамен предоставляемых кредитов. Если такие услуги в договоре присутствуют, то следует говорить, что договор носит смешанный характер. 

Как видно изст.729Г.К.Р.К., договор факторинга со стороны финансового агента может предусматривать не только передачу денег в настоящем времени, но и обязательство предоставить их в будущем. Точно так и клиент может либо уступить денежное требование либо принять на себя обязательства по его уступке в будущем. В зависимости от этого можно судить, каким договором является факторинг: реальным или же консенсуальным и, соответственно, вести речь о возможности или невозможности понуждения стороны к выдаче кредита или передаче права требования. При заключении консенсуального договора обязанности сторон возникают уже с момента достижения сторонами соглашения по всем существенным условиям договора. Реальным же договор является тогда, когда он считается заключенным с момента фактической передачи денег, вещей, прав и пр. В первом случае у стороны договора появляется возможность принуждения контрагента к исполнению принятых и закрепленных в договоре обязательств, а во втором случае такой возможности до момента реальной передачи товаров, вещей, прав и пр. нет.

Статья 731. ГК.РК. прямо ограничивает круг лиц, которые по договору факторинга могут выступать в качестве финансовых агентов. Ими могут быть только банки, иные кредитные организации, а также другие коммерческие организации, имеющие разрешение (лицензию) на осуществление деятельности такого типа. Вместе с тем, банки и иные кредитные организации вправе осуществлять эту деятельность уже в силу своего статуса, не получая дополнительного разрешения. По смыслу статей Кодекса, посвященных факторингу, в роли клиентов должны выступать коммерческие организации либо индивидуальные предприниматели. Таким образом, субъектный состав договора финансирования под уступку денежного требования определяет, что этот вид договора может использоваться исключительно в предпринимательском обороте. 

            3.3.2. Отношения между клиентом и финансовым агентом

Предмет уступки по договору факторинга. В отличие от цессии, посредством которой другому лицу может быть передано любое право (требование) кредитора предметом уступки, под которую предоставляется финансирование, может быть только денежное требование, т.е. требование о передаче денег в оплату поставленных товаров, выполненных работ, оказанных услуг. Так, строительная фирма не может передать банку в обмен на предоставленный кредит требование к торговой организации о поставке строительных материалов, необходимых для строительства, либо требование к подрядной организации о выполнении определенного объема строительных работ. 

Кроме того, денежное требование, являющееся предметом договора факторинга, должно быть определено в договоре таким образом, чтобы его можно было отличить от аналогичных требований, которые не являются предметом уступки (ст.731 ГК. РК.). Так, требования могут быть идентифицированы в договоре факторинга ссылкой на определенный контракт или вид товаров (работ, услуг). Если из договора установить конкретные уступленные требования невозможно, может быть сделан вывод о том, что стороны не определили предмет договора и последний не может считаться заключенным. Однако на этот счет существует и другая точка зрения, в соответствии с которой уступка распространяется на все требования клиента, возникающие из его предпринимательской деятельности. 

Следует иметь в виду, что ст.731 ГК.РК. допускается передача как денежного требования, срок платежа по которому ужу наступил (существующее требование), так и права на получение денежных средств, которое возникнет в будущем (будущее требование). Независимо от того, что договорами на строительство жилых домов предусмотрено возникновение обязанностей по уплате построенных объектов только после подписания актов приема-передачи, строительная организация может передать банку взамен кредитных ресурсов как требования к заказчикам, у которых срок оплаты по договору уже наступил, так и требования к застройщикам, которым объекты еще не переданы в эксплуатацию. При этом финансовому агенту важно обратить внимание на то, чтобы по существующему требованию к моменту уступки не истек срок исполнения. Что же касается уступки будущего требования, то оно считается перешедшим к финансовому агенту лишь после возникновения права на получение с должника конкретных денежных средств, причем без какого-либо дополнительного оформления (п.2 ст.731 ГК). До наступления указанного момента клиент остается субъектом соответствующего требования, т.е. стороной по договору. В этой связи клиент обязан выполнить все лежащие на нем обязанности, чтобы иметь возможность потребовать последующего исполнения обязанностей от своего должника. 

3.3.3.    Отношения между клиентом и должником.

Запрет уступки денежного требования, переуступка требования финансовым агентом. В практической деятельности не исключены ситуации, при которых должник по каким-либо причинам не заинтересован в смене своего кредитора. На этот случай ст.733ГК.РК. применяемой при цессии, установлено ограничение уступки требования по обязательству, в котором личность кредитора имеет для должника существенное значение. Цессия без согласия должника не допускается. Тем не менее при факторинге подобное правило не применяется. Более того, в ст.735 ГК устанавливается, что уступка денежного требования финансовому агенту является действительной при любых обстоятельствах, даже если между клиентом и его должником существует соглашение о ее запрете или ограничении. Иными словами, ни прямой запрет, ни какие-либо ограничения на переуступку прав строительной фирмы по договору факторинга не препятствуют уступке денежного требования банку без согласия застройщика. Между тем, клиент (в частности, строительная фирма), нарушивший соответствующее соглашение, может нести ответственность за нарушение установленного договором запрета или ограничения на уступку прав, поскольку тем самым им были нарушены принятые на себя обязательства. Нужно заметить, что даже если договором конкретные меры ответственности, применяемые к клиенту в описанном выше случае, не оговорены, должник независимо от этого факта вправе потребовать возмещения причиненных ему сменой кредитора убытков. Однако в этом случае ему придется доказать, что вследствие замены кредитора его право было нарушено, и он был вынужден произвести расходы для его восстановления . При наличии беспрепятственной переуступки прав клиента финансовый агент совершить дальнейшую переуступку полученного от клиента требования в таком же порядке не может. Для этого необходимо иметь в договоре специальное условие. Если последующая уступка денежного требования договором допускается, то к ней применяются соответствующие нормы Главы ГК РК.о факторинге. 
3.3.4. Отношение между должником и финансовым агентом
Исполнение денежного требования должником финансовому агенту. Основной обязанностью должника по договору факторинга является то, что он должен произвести платеж своему новому кредитору - финансовому агенту. Для того, чтобы соответствующая обязанность должника была исполнена надлежащим образом, клиент либо финансовый агент должны обеспечить его информацией о состоявшемся переходе прав кредитора ст. 735 ГК устанавливает необходимость письменного уведомления должника об уступке денежного требования к нему, в котором указывается подлежащее исполнению денежное требование и, кроме того, оговаривается финансовый агент, которому должен быть произведен платеж. Помимо этого, в силу п.2 ст.735 ГК, финансовый агент по просьбе должника обязан в разумный срок предоставить ему доказательства того, что уступка денежного требования действительно имела место в отношении этого финансового агента. Связано это с тем, что согласно ст.346 ГК должник вправе не исполнять обязательство новому кредитору до того момента, пока ему не будут представлены доказательства того, что право требования к нему перешло другому лицу. Таким образом, обязанность должника произвести платеж не своему первоначальному кредитору, а его финансовому агенту возникает только при условии письменного уведомления о состоявшейся уступке требования, а при наличии соответствующей просьбы должника - только после предоставления ему доказательств состоявшейся уступки. 

Соответственно, если клиент и финансовый агент не выполнят возложенные на них обязанности, должник вправе произвести платеж своему первоначальному кредитору - клиенту по договору факторинга. При этом никакие санкции к должнику применяться не будут. Если же клиент либо финансовый агент известят должника о состоявшейся сделке, а должник при этом не потребует от агента доказательств этого, либо эти доказательства будут предоставлены в разумный срок, и при этом должник произведет платеж финансовому агенту, то он считается освобожденным от соответствующего обязательства перед своим первоначальным кредитором. Эти нормы конкретизируют общие правила закона о порядке совершения уступки требования (п.3 ст.346, ГК). Например, для того, чтобы застройщики оплатили приобретенное жилье путем перечисления соответствующих средств на счет банка строительная фирма либо сам банк должны, во-первых, поставить застройщиков в известность об этом, а, во-вторых, при наличии просьбы - предоставить доказательства того, что их новым кредитором действительно является банк. Варианты последствий этого могут быть различными. 

1.  Все условия строительной фирмой и банком соблюдены и заказчики перечислили средства на счет банка. В этом случае их обязательства перед строительной фирмой считаются исполненными. 

2.  Все условия соблюдены, однако заказчики направили средства первоначальному кредитору (строительной фирме). При таких обстоятельствах считается, что оплата жилых домов застройщиками не произведена, и банк, как надлежащий кредитор, вправе предъявить к ним, помимо требований о перечислении средств в оплату жилья, требования о возмещении убытков, вызванных неисполнением принятых на себя обязательств. Объясняется это тем, что обязательство считается прекращенным при его надлежащем исполнении, которое состоит, в том числе, в исполнении обязательства надлежащему лицу. В силу договора факторинга надлежащим кредитором застройщиков стал финансовый агент строительной фирмы - банк. Поэтому, направляя денежные средства строительной фирме (первоначальному кредитору), заказчики исполняют обязательство ненадлежащему лицу и несут риск неблагоприятных последствий этого. 

3.  Строительная фирма  или банк не уведомили заказчиков о состоявшемся переходе прав кредитора, либо уведомление заказчикам направлено было, но банк не представил доказательство того, что уступка денежного требования ему действительно имела место. Как следствие этого - заказчики не перечислили банку стоимость строительства. При таких условиях в силу п.2 ст.735 ГК заказчики вправе произвести платеж во исполнение своего обязательства перед строительной фирмой не банку, а непосредственно фирме. При этом фирма будет отвечать перед банком только в том случае, если соответствующая обязанность предусмотрена в договоре факторинга (т.е. факторинг является "оборотным"). Если же такой договоренности между сторонами не достигнуто, то, как отмечалось выше, фирма не отвечает перед банком за неисполнение или ненадлежащее исполнение заказчиком требований, являющихся предметом уступки .

3.4. Правовые аспекты сделок по договору факторинга

3.4..1. Ответственность клиента за действительность предмета уступки

Указанные выше обстоятельства обуславливают ответственность клиента перед финансовым агентом за действительность переданного им денежного требования, если иное не предусмотрено в договоре сторон (ст.732 ГК. РК.). В силу ст.732 ГК денежное требование, являющееся предметом уступки, признается действительным, если клиент обладает правом на его передачу и в момент уступки ему не известны обстоятельства, вследствие которых должник вправе его не исполнять. Иными словами, прежде чем уступить право требования финансовому агенту клиент должен проверить не только свою дееспособность, но еще раз проконтролировать соответствие уступаемого требования закону и иным правовым актам, удостовериться в дееспособности должника в момент возникновения требования, соответствии воли должника, выраженной в обязательстве, его действительной воле, а также соблюдении других правил ГК о действительности сделок. 

Между тем, отвечая за действительность предмета уступки по договору факторинга, клиент не несет ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение должником уступленного требования. К примеру, банк, ссылаясь на переход к нему по договору факторинга прав на взыскание задолженности по оплате строительных объектов обратится к застройщикам с соответствующим требованием. Однако последние по тем или иным причинам могут отказаться выполнять требования банка. Если в договоре факторинга ответственность строительной фирмы за неисполнение застройщиками требований по оплате жилья не предусмотрена, то, исходя из положений ГК, она никакой ответственности нести не будет. Такой договор в практике называется "безоборотным". В то же время, если договором факторинга предусмотрены обстоятельства, при которых фирма будет отвечать перед банком за уклонение застройщиков от оплаты жилья, то ответственность за неисполнимость уступленного фирмой требования наступит ("оборотный" факторинг). Таким образом, возможность применения к клиенту мер ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение должником своих обязательств зависит только от наличия в договоре факторинга специального условия об этом. 

3.4.2. Права финансового агента на суммы, полученные от должника

Как было отмечено выше, денежное требование может быть уступлено финансовому агенту в обмен на предоставляемые кредитные ресурсы, а также для обеспечения исполнения какого-либо обязательства. Поскольку финансовым агентом чаще всего является банковское учреждение, логично предположить, что подразумеваются обязательства, возникшие скорее всего по кредитному договору. В этой связи права финансового агента на суммы, полученные от должника, будут различными. Так, если по условиям договора факторинга финансирование клиента осуществляется путем покупки у него финансовым агентом денежного требования, то агент приобретает право на все суммы, которые он получит от должника во исполнение требования .При этом клиент не несет ответственности перед агентом за то, что полученные им суммы оказались меньше цены, за которую агент приобрел требование. 

Вернемся к самому первому рассмотренному нами примеру, когда клиентом по договору факторинга выступала крупная строительная фирма, имеющая большое количество заказчиков и постоянно нуждающаяся в финансовых средствах. Финансовым агентом по договору факторинга был банк, который финансировал деятельности фирмы и за определенное вознаграждение принимал на себя обязанности по взысканию с заказчиков-должников денежных средств. При такой конструкции отношений банк должен иметь в виду, что в расчетах с заказчиками он приобретет право на все суммы, которые ему удастся получить от должников-застройщиков. Их размер может превышать сумму выданного строительной фирме кредита (что свидетельствует о выгоде банка), а может быть и меньше этой суммы. При этом, если договор факторинга предполагался "безоборотным", строительная фирма не несет никакой ответственности перед банком за то, что последний не получил прибыли от совершенной сделки. 

Иначе происходит в случаях, когда денежное требование уступается финансовому агенту в целях обеспечения исполнения ему обязательств клиента. Если договором факторинга не предусмотрено иное, установлена схема дополнительных расчетов между финансовым агентом и клиентом в зависимости от того, какие суммы фактически получены от должника. Связано это с тем, что само обязательство переходит к финансовому агенту только в той части, в которой клиент не исполнил требования банка, поскольку именно их исполнение эта уступка и должна обеспечить. 

Если финансовый агент взыскал с должника по уступленному требованию сумму, превышающую сумму долга клиента, то он обязан предоставить клиенту отчет и передать ему сумму разницы. Если же денежные средства, полученные агентом от должника, окажутся меньше суммы долга клиента, последний остается ответственным перед финансовым агентом за остаток долга. Например, если выдача кредита строительной фирме производится под уступку денежных требований фирмы к заказчикам об оплате объектов строительства, то в случае не возврата кредита банк может обратить в свою пользу только сумму, равную сумме кредита, процентов по нему, убытков, причиненных просрочкой исполнения, а также возмещения необходимых расходов банка по взысканию задолженности клиента. Несмотря на то, что такой вывод непосредственно в нормах не закреплен, представляется, что он является правомерным, поскольку, по общему правилу, средство обеспечения исполнения обязательства призвано обеспечивать требование в том объеме, в котором оно имеется к моменту удовлетворения. При этом, если банк получит сумму, превышающую сумму долга строительной фирмы, и не вернет соответствующую разницу клиенту, его действия можно будет квалифицировать, как неосновательное обогащение с применением ответственности. 

3.4.3. Требования должника к финансовому агенту

Как известно, одним из способов прекращения обязательств является зачет встречных однородных требований ст.737ГК.РК. В случае уступки требования должник вправе зачесть новому кредитору свое встречное требование к первоначальному кредитору. Зачет в таком случае производится, если требование возникло по основанию, существовавшему к моменту получения должником уведомления об уступке требования, и срок требования наступил до его получения либо этот срок не указан либо определен моментом востребования. 

Данные положения закреплены и в главе Кодекса, регулирующей отношения по договору факторинга. Согласно ст.737, удовлетворяя требования финансового агента, должник по основному обязательству вправе противопоставить им (путем зачета) иные свои требования к клиенту (первоначальному кредитору), вытекающие из данного договора. 

Например, заказчики могут предъявить банку свои требования об уплате неустойки за просрочку в сдаче объектов строительства в эксплуатацию, передаче объектов с недостатками и недоделками и пр.). Однако следует иметь в виду, что предъявляемые к зачету денежные требования должны уже существовать у должника к тому времени, когда им было получено уведомление об уступке требования финансовому агенту строительной фирмы. В противном случае зачета быть не может. Интересно, что должник не вправе предъявить финансовому агенту требования об уплате сумм, причитающихся с первоначального кредитора (клиента) в связи с нарушением им условия договора о запрете или ограничении уступки требования .

Напомню, что соглашение между клиентом и его должником о запрете или ограничении уступки требования по возникшему между ними обязательству в отношении финансового агента является действительным, что тем не менее не освобождает клиента от обязательств или ответственности перед должником за нарушение существующего между ними соглашения .

3.4.4. Возврат должнику сумм, полученных финансовым агентом

      В отношениях факторинга тесно связаны между собой не только стороны договора финансирования по уступке денежного требования (финансовый агент и клиент), но и должник по обязательству перед клиентом (первоначальным кредитором). В частности, в случае нарушения клиентом своих обязательств по договору, заключенному с должником, должник не вправе требовать от финансового агента возврата сумм, уже уплаченных ему по перешедшему агенту требованию, если, конечно, должник может получить такие суммы
Глава IV. Франчайзинг

4.1 Организация франчайзной системы в бизнесе

Франчайзер - владелец торговой марки, товаров, услуг. Он продает права на свою собственность.

Франчайзи
- покупатель

Франшиза - 
предмет договора купли/продажи

Франчайзинг - общее название взаимоотношений

Для нашей экономики франчайзинг сегодня является относительно новым явлением, в то время как в развитых странах он столетиями практиковался как средство обеспечения потребностей общества в различных услугах.

Первым примером франчайзинга в США можно считать законодательное предоставление прав частному бизнесу в таких сферах, как железные дороги и банки. Полученное от правительства исключительное право давало стимул частному бизнесу вкладывать значи​тельные капиталы в развитие этих пред​приятий, хотя в данном случае и сохра​нялся определенный государственный контроль за работой железных дорог и банков. При этом предоставлялись оп​ределенные привилегии тем, кто мог обеспечить требуемые услуги. Напри​мер, передача права на землепользова​ние лицу, которое обеспечит снабжение армии, или передача полномочий опре​деленному лицу на сбор налога от име​ни правительства.

Таким образом, частный бизнес на этом позволил относительно быстро и качественно развивать предприятия разных сфер услуг без привлечения госу​дарственных средств.

Еще более интересные примеры ис​пользования франчайзинга частным би​знесом были в 50–х годах XIX столетия, когда в США были предоставлены исключительные права изготовителям. В это время ряд крупных предприятий, например, компания Зингер, франчайзируют право на продажу своих изделий (швейных машин) по всей территории США. В то время покупка такого обору​дования в магазине была необычной и домохозяйки скептически отнеслись к  механическому   оборудованию. К тому же их мужья должны были вы​ложить большую сумму за бесполезную в их понимании вещь, имеющую только одно достоинство облегчение труда их жен. Единственный способ про​дажи такого товара—это агрессив​ный продавец, способный принести товар прямо к покупателю и показать чу​деса, которые эта машина может тво​рить. Поскольку денег у компании для найма продавцов не было, молодой Зин​гер придумал систему, когда независи​мые продавцы (дилеры) могли купить право на продажу швейных машин на определенной территории. Дилеры пла​тили 60 долларов за машину, а прода​вали за 125 долларов. В течение нес​кольких лет сотни дилеров стали бога​тыми людьми.

Одна из первых успешных франчайзинговых систем была применена ком​панией General Motors. В 1898 году мо​лодая компания, не имеющая достаточ​но наличного капитала, необходимого для открытия магазинов, начала прода​жу паровых двигателей через систему дилеров. Эта система по сей день оста​ется основным способом продажи авто​мобилей. Одними из первых франчайзеров  оказались владельцы магазинов по про​даже велосипедов и магазинов по продаже промышленных товаров. 

Во многих странах особенно быстро начала развиваться франчайзинговая система создания отелей и ресторанов. Этому способствовало появление в США зако​на о товарном знаке. Предприятие–про​изводитель продукции, работ или услуг, имевшее среди конкурентов свои инди​видуальные особенности, достаточно высокую репутацию качества обслужи​вания. на определенных условиях приоб​ретало товарный знак (торговую мар​ку). Владельцем товарного знака могли быть выданы лицензии другим фирмам на определенный отрезок времени, в течение которого владелец контролирует качество товаров или услуг, продавае​мых под его товарным знаком.

Продажа другим предприятиям права ни использование своего товарного знака под разносторонним контролем и под защитой закона позволяла вла​дельцу расширить границы своего биз​неса без больших капитальных и теку​щих затрат.

 Постепенно на этой основе стали складываться определенные пра​вила ведения дел владельца товарного знака (франчайзера) с предприятиями, которые приобрели лицензии на их ис​пользование (франчайзи), т. е. складыва​лись отношения франчайзинга.

Развитие сети предприятий, работаю​щих по системе франчайзинга, имело и свои проблемы. Большая часть их бы​ла связана с тем, что некоторые франчайзеры стремились продать больше ли​цензий франчайзи, чем позволяли увеличить объ​емы продаж товаров и услуг населе​нию, а также возможности обучения и помощи франчайзи.

Ошибки, совершаемые франчайзерами по отношению к франчайзи, пери​одически приводили к судебным разбирательствам, привлекая таким образом, внимание администрации и органов местной власти. В результате принимав​шиеся в 60–е и 70–е годы нормы законо​дательства касались проблем франчай​зинга в конкретных отраслях промыш​ленности, например, в автомобильной и автосервисе.

В настоящее время в практике бизнеса гораздо меньше злоупотреблений, связанных с франчайзингом, и он является основой многих предприятий.

Одним из наиболее наглядных и убе​дительных примеров развития и станов​ления франчайзинговой системы являет​ся деятельность всемирно известной фирмы МакДональдс, которая в на​стоящее время может рассматриваться как бесспорный лидер в индустрии быст​рого обслуживания.

Успех МакДональдса определила, в первую очередь, фанатичная вера в идею обеспечения высокого уровня ка​чества обслуживания. В то время, когда другие франчайзеры просто дублирова​ли основные направления своего бизне​са. компания МакДональдс последо​вательно улучшала каждый аспект своей деятельности.

Когда в конце 40–х годов братья Ри​чард и Морис МакДональды, владель​цы небольшого придорожного кафе за​думались над тем, как улучшить обслу​живание своих клиентов и, естественно, увеличить доход, они нашли удачный способ: сократили число позиций в ме​ню до трех блюд, стандартизировали технологию на основе конвейерной сис​темы и унифицировали рецептуру орга​низации приготовления блюд. Напри​мер, гамбургеры весили ровно 1,6 унции и содержали не более 19 % жира. Служа​щие были одеты в накрахмаленные бе​лые рубашки и выполняли один вид ра​боты: одни снимали гамбургеры со ско​вородки, другие макали их в кипящее масло и так далее. Подобная организа​ция повысила эффективность и снизила затраты. Единообразие МакДональдс создало новое поколение клиента, кото​рый точно знал, что где бы он ни был, везде у МакДональдса прекрасное и быстрое обслуживание и привычный ассортимент блюд. Аналогичные пред​приятия быстрого обслуживания стали появляться в большом количестве. Каждый из этих бизнесменов имеет свою торговую марку, которую поддерживает по всей созданной сети франчайзинга. Многие бизнесмены, поняв и приняв это направ​ление бизнеса, стали присоединяться к нему.

Наивысший подъем в развитии фран​чайзинга продолжался на протяжении последующих десятилетий до конца 80–х годов. В 1984 году почти треть объема продажи во всех магазинах США (около 500 млрд. долларов)—была реализова​на через франчайзинговые фирмы. 

Франчайзинг создает 13 % националь​ного богатства в валовом националь​ном продукте—это в три раза больше, чем торговля автомобилями. Как рабо​тодатель франчайзинг представляет свыше 7 миллионов рабочих мест. При​чем очень много из них для неквалифи​цированных рабочих, которые не имели другой возможности найти работу. По данным министерства торговли США реализация товаров и услуг компания​ми, работающими по системе франчайзинга, возрастает на 10 % ежемесячно в течение последних 12 лет. Эта тенденция должна сохраниться и после 2000 года, когда половина всей розничной торговли будет приходиться на долю франчайзинга. Франчайзинг доказал свою высокую эффективность  и  жизнеспособность и в условиях экономического спада середины 70–х годов. Тем более прочным и утвержденным является положение франчайзинговых компаний с начала 80–х годов, когда в период президент​ства Р. Рейгана США переживали подъ​ем экономики. В американской литера​туре приводились такие статистические данные: в эти годы в США каждые 6,5 минуты открывалось франчайзинговое предприятие.

Американский франчайзинг, обретя большой внутренний опыт, двинулся за границу, чтобы пустить ростки на дру​гих рынках. Многие компании продали свои франшизы в других странах., а некоторые из них быстрыми темпами распространяют свою международную сеть.

В настоящее время более 35 % американских фирм и их франчайзи владеют более чем 32 000 торговыми предприятиями других странах.

Бурное развитие франчайзинга наблюдается в Канаде, Западной Европе, государствах восточного региона (бывший социалистический лагерь), Австралии, странах региона Карибского моря. Франчайзеры из других стран, в свою очередь, присматриваются к рынку США. По–видимому, международный франчайзинг в ближайшее время будет развиваться еще более быс​трыми темпами. Франчайзеры ищут по​тенциальных франчайзи в зарубежных странах, а многие частные лица и фир​мы активно ищут франчайзеров из дру​гих стран, чтобы приобрести их лицен​зию и права и при их финансовой под​держке, на их технологии производства и обслуживания делать свой прибыльный бизнес.

4.2 Виды франчайзинга

Важным составным элементом успеха является четкое и полное знание пред​принимателем сущности франчайзинга, его разновидности, структуры, преиму​ществ и возможных рисков при его ис​пользовании.

Франчайзинг может быть определен как способ доставки продукции или ус​луг потребителю, способ развития биз​неса и завоевания рынка на основе ко​операции материальных и финансовых средств и усилий различных предприя​тий. Франчайзинг может рассматри​ваться также и как соглашение, при ко​тором производитель или единоличный распространитель продукта или услуги, защищенных торговой маркой, дает экс​клюзивные права на распространение на данной территории своей продукции или услуг независимым предпринимате​лям (розничным торговцам) в обмен на получение от них платежей (роялти) при условии соблюдения технологий произ​водственных и обслуживающих опера​ций.

Во франчайзинге, как уже отмечалось, участвуют две группы бизнесменов. Тот, кто предоставляет это право (фран​шизу), называется франчайзер. Обыч​но он имеет многолетний опыт в произ​водстве данного продукта, развил сис​тему, присвоил ей свое имя или товар​ный знак и обладает знаниями о том, что может привести к успеху, а что нет. Франчайзи—это лицо, которое поку​пает право на ведение бизнеса (фран​шизу) под именем или торговой маркой.

4.2.1Товарный франчайзинг.

 В США пер​вые франчайзинги стали популярными в начале нынешнего века как способ продажи машин и бензина. В тот период времени франчайзинги были созданы на уровне распределителей (дистрибьюто​ров). Такой подход давал гарантию про​изводителям в том, что их товары попа​дут к покупателям точно в таком виде, в каком они были созданы. При этом имя и торговая марка компании получа​ли широкое распространение и приноси​ли все выгоды потребителям. В настоя​щее время автомобильные компании и компании, производящие бензин, со​гласно американским законам не счита​ются франчайзерами, тогда как многие другие компании широко пользуются франчайзингом как способом распро​странения и распределения своих това​ров. В США такой способ ведения биз​неса, при котором франчайзи покупают у ведущей компании право на продажу товаров с ее торговой маркой, называет​ся товарным франчайзингом. В настоя​щее время этот вид франчайзинга ис​пользуется несколькими компаниями, например, по производству автопокры​шек. Если же товары и услуги не имеют торговых марок, они не включаются в эту категорию.

4.2.2 Производственный франчайзинг. 

Этот вид франчайзинга наиболее широко представлен в производстве безалкогольных напитков. Каждый из местных или региональных разливочных и упаковочных заводов является франчайзи от основной компании. Coca Cola, Pepsi, и другие продают концентраты и другие продукты, необходимые для производства местным разливочным компаниям, которые затем смешивают концен​траты с другими составными продукта​ми и разливают в бутылки или банки для распределения по местным дилерам. Само собой разумеется, что товар в Нью–Йорке не должен отличаться от товара в Сан–Франциско.

4.2.3 Деловой франчайзинг

     Деловой франчайзинг является наиболее популярным способом франчайзинга. При этом способе франчайзер продает лицензию частным лицам или другим компаниям на право открытия магазинов, киосков или целых групп ма​газинов для продажи покупателям набо​ра продуктов и услуг под именем франчайзера 

4.3. Преимущества франчайзинга

Смысл и ориентация франчайзинга на успех для его участников — факторы, ко​торые отличают его от других концепций бизнеса. Их можно выразить лишь одним всеобъемлющим словом: систе​ма, которая предполагает наличие разнообразных  дополнительных  услуг и льгот. Отличительной чертой франши​зы является не продукт или услуга сами по себе, а качество системы.

Франчайзинг открывает широкие воз​можности для бизнесмена. Эта система позволяет осуществлять успешный биз​нес, даже если он и невелик, дает ему большие возможности для развития, не принося в жертву прав собственности.

Используя франчайзинг, франчайзер стремится получить выгоды от широко​го и быстрого расширения своего биз​неса, не прибегая к кредитам и не беря на себя серьезные финансовые обяза​тельства. Чем больше он способствует успеху франчайзинга, тем на больший доход в виде роялти он может рассчиты​вать. Чтобы обеспечить такой успех, важно предоставить франчайзи стандар​тизированную систему учета и выполне​ния деловых операций, а также сохра​нить контроль над оформлением торго​вой точки, местом оказания услуг, обо​рудованием и поставками. Франчайзинг позволяет производите​лям осуществлять больший контроль над условиями реализации своей про​дукции по сравнению с тем, который они могли 

бы осуществлять, если бы использовали один из каналов реализа​ции, где отсутствует такая тесная взаи​мосвязь с агентами или представителя​ми.

Франчайзинг дает предпринимателю возможность начать собственное дело, пользуясь опытом, знаниями и под​держкой со стороны того, кто предо​ставляет франшизу. Создавая новое предприятие, предприниматель часто не уверен, что ему будет сопутствовать ус​пех. С помощью франшизы предприни​матель (бизнесмен) получает соответ​ствующую поддержку и при реализации продукции, а кроме того имеет право воспользоваться именем компании (час​то и торговой маркой), обладающей хо​рошей репутацией на рынке. Однако не следует думать, что желание иметь свое собственное дело и вступление в отно​шения франчайзинга,—это простое ре​шение проблемы. Здесь следует учитывать возможные факторы риска, кото​рые рассматриваются ниже.

С самого начала франчайзингового предприятия деловые и юридические ас​пекты тесно связаны. Например, сразу после того, как сделано предложение о франчайзинге, название и торговая марка, которые будут использоваться, должны быть зарегистрированы. Эти действия будут только началом посто​янного внимания за незаконным исполь​зованием торговой марки.

Так, компания Coca–Cola содержит небольшой специальный высокооплачиваемый штат сотрудников для за​щиты торговой марки и названия. Защи​щая свою торговую марку, владелец защищает репутацию своего продукта или услуги. Таким образом, покупатель зна​ет, что он получит именно то, что хочет, а не заменитель, и поэтому торговая марка Coca–Cola становится очень важной частью системы франчайзинга в компа​нии Coca–Cola . Имеется прямая связь между действиями по защите тор​говой марки Coca–Cola и ценностью концентрата, который компания прода​ет своим франчайзи. Хорошая репута​ция, завоеванная продуктом, с течением времени приобретает значительную цен​ность. Это одна из ценностей, которую приобретает франчайзи, покупая франчайзинг. Это только один пример тесной связи между бизнесом (стоимостью франчайзинга) и юридическими факто​рами (защита торговой марки), которые имеются в каждой торговой системе.

Одним из  основных преимуществ по​купки франшизы является то, что предприниматель получает возможность избавиться от головной боли, связанной с началом нового бизнеса на пустом месте. Франчайзер, как правило, пред​ставляет план с четкими инструкциями по поводу организации предприятия. При этом ему даются рекомендации по размещению предприятия, если эти воп​росы не определены заранее. При предо​ставлении франшиз на розничную тор​говлю во многих случаях, как, напри​мер, это делает компания МакДональдс, проводятся маркетинговые исследования, главной целью которых получение уверенности в том, что новое предприятие достигнет поставленных перед ним целей. Оценка интенсивности спроса, особенностей городской инфра​структуры, демографических тенденций, график роста деловой активности в регионе, уровня конкуренции и т. п. явля​ется важной составляющей при приня​тии решения о том, где разместить пред​приятие. Часто франшиза предполагает наличие определенного имени, которое дает предпринимателю достаточно быс​трое признание в определенном рыноч​ном пространстве. Это, естественно, не гарантирует успеха, но обеспечивает ус​ловия для начала предпринимательской деятельности с положительной репута​цией.

Соглашаясь на контроль со стороны франчайзера по многим вопросам орга​низации ведения бизнеса, предпринима​тель получает определенные преимущес​тва, поскольку благодаря этому у него появляется возможность извлечь пользу из чужой многолетней практики проб и ошибок, приобрести готовый опыт в этих важнейших сферах.

Большое значение в ведении и успехе дел имеет реклама. При обычных усло​виях организация широкой рекламы в прессе и на телевидении по каждой отдельной франшизе представляется де​лом довольно дорогостоящим. Однако в системе франчайзинга вполне возмож​но  объединение  предпринимателей, и при внесении доли каждым из них в соответствии с объемом деятельности такая организация в целом в состоянии проводить широкую рекламу в прессе для упрочнения репутации фирмы. Вместе с тем каждый франчайзи может впоследствии направить усилия на про​движение товаров на своей территории в пределах, очерченных соглашением о франшизе.

При государственном регулировании хозяйственной деятельности путем ли​цензирования и налогообложения серь​езное значение имеет организация уп​равления бизнесом. При заключении франчайзингового соглашения даются советы по управлению, предоставляется информация о налогах и других аспек​тах деятельности компании. Так, предпринимателю франчайзи   передаются хорошо зарекомендовавшие себя управ​ленческие решения, ориентированные на успех и обеспечивающие его процвета​ние.

Ключ к успешному развитию франчайзинговой системы—хорошие отно​шения сотрудничества между франчайзером и франчайзи. Франшиза, которая была продана только с целью получения платы, потерпит неудачу. Франчайзеры, которые не оставят для франчайзи на​дежды на получение достаточного до​хода, также потерпят неудачу. Во франчайзинге нет места проходимцам и жу​ликам, и их не должно быть. И дейст​вительно, большинство известных в ми​ре франчайзеров в настоящее время создают надежные бизнесы для себя и своих франчайзи. Правильная рабочая философия—это не «Сколько капитала я могу получить от франчайзи для рас​ширения моего бизнеса", а «Как мне сделать франчайзинг таким, чтобы он представлял собой хорошую возмож​ность для бизнеса и чтобы его хотели получить высокопрофессиональные по​тенциальные франчайзи".

Франчайзинг позволяет бизнесменам развиваться более быстро, чем любая другая система, в этом его огромное достоинство. Франчайзинг — проверен​ная система развития, и никакая другая система не может с ней соперничать по эффективности.

В то же время франчайзинг позволяет использовать энергию, таланты и амби–ции людей, которые не выполняли бы работу в традиционных условиях найма, и работу в чужом бизнесе.

4.4. Содержание договора о франшизе

Важнейшим элементом системы франчайзинга является соглашение о франшизе. Именно оно определяет весь ха​рактер и технологию взаимоотношений франчайзера и франчайзи, поэтому, решая вопрос о вступлении в бизнес через франчайзинг, необходимо предельно четко представлять себе какую роль, сыграет конкретное содержание этого документа.

Законодательство ни в России, ни в других странах мира не выделяет соглашение о франшизе в качестве особого вида договоров, таких, как, напри​мер, договор купли–продажи, договор аренды, договор подряда и т. д. Юристы обычно рассматривают этот договор как гибридную форму, сочетающую в себе элементы лицензионного соглашения и дистрибьютерского договора.

Несомненно, в нем есть и то, и другое. В то же время содержание соглашения, как правило, существенно шире, поскольку отношения между франчайзером и франчайзи намного разнообразнее. Поэтому более точно суть этого договора выра​жается в понятии «договор о сотруд​ничестве".

Согласно действующему в России за​конодательству любой договор должен иметь обязательные условия: 

· предмет договора; 

· цена,

· сроки исполнения.

 Наряду с этими обязательствами для всякого договора условиями в соглаше​нии о франчайзинге предусматривается целый ряд дополнительных условий, ус​танавливающих и конкретизирующих формы сотрудничества франчайзера и франчайзи.

Включение или невключение в дого​вор этих дополнительных условий и их конкретное содержание с юридической точки зрения целиком зависит от воли сторон, то есть потенциальных франчайзера и франчайзи. Сам предмет договора требует, чтобы целый ряд аспектов не оказался упущен​ным, а получил в нем то или иное от​ражение. Поэтому, приступая к состав​лению соглашения, стороны должны четко уяснить себе, о чем они хотят договориться и что будет являться пред​метом их договора. Этим будут предо​пределены все остальные положения, ко​торые будут включены затем в оконча​тельный текст соглашения.

Что же является предметом соглаше​ния о франшизе?

Во всех случаях им является право на использование имени, регуляции и спо​собов ведения бизнеса, имеющихся у франчайзера и зарекомендовавших се​бя на рынке.

Это может быть право на обслужива​ние клиентов с использованием рекламы и торговой марки фирмы–франчайзера (как, например, в системе кафе Мак​Дональдс или в системе фирменных магазинов ADIDAS Sport. Это может быть право на продажу товаров определенного вида (как, например, в  автомобильной  промышленности США, где дилеры часто выступают в ро​ли франчайзи). Это, наконец, может быть право на производство товаров особой конструкции и/или технологии, разработанными   фирмой–франчайзером.

Какими бы ни были различные сферы бизнеса, ведущегося на условиях франчайзинга, предметом соглашения всегда является передача прав и возможностей эффективного ведения бизнеса, которы​ми располагает франчайзер и которые отсутствуют у франчайзи.

Может возникнуть вопрос: почему же франчайзи не заимствуют эти возмож​ности (технологию, рекламные вывески, методы организации и управления), просто изучив их методом наблюдения и не прибегая к заключению договора? Почему сотни тысяч предпринимателей соглашаются платить за право пользо​вания системой франчайзера даже в тех нередких случаях, когда они знают ее во всех деталях?

Ответ на эти вопросы дает понятие ,,промышленная собственность". Оно охватывает широкий круг объектов: изобретения, товарные знаки и знаки об​служивания, промышленные образцы, опытные модели, фирменные наимено​вания и указания происхождения или на​именования места происхождения това​ров. Именно потому, что они защищены и в случае неправомерного заимствования права собственности на эти объекты его можно защитить в су​дебном порядке, потенциальные франчайзи вынуждены заключать договор и получать права пользования соответ​ствующими объектами промышленной собственности за плату.

Таким образом, заключая договор о франшизе, нужно прежде всего опреде​лить, какой именно объект промышленной собственности будет передан от франчайзера к франчайзи и действитель​но ли он защищен от несанкционирован​ного использования и может быть пред​метом продажи.

Это не простой вопрос, и здесь, как правило, требуется консультация юри​ста. Ведь каждый объект промышлен​ной собственности имеет свое специфи​ческое правовое значение и свои спосо​бы защиты. Так например, очень на​дежно защищены права на изобретения, промышленные модели, промышленные образцы. В Патентном законе РФ от 23 сентября 1992 г. детально определены критерии охраноспособности изобрете​ний полезных моделей промышленных образцов, способы и процедуры призна​ния их охраноспособности Патентным  ведомством россии, права и обязаннос​ти авторов и патентообладателей и ав​торов. То же можно сказать и о защите прав на товарные знаки, поскольку за​кон о товарных знаках от 23 сентября 1992 г. содержит подробную регламен​тацию отношений, возникающих в связи с регистрацией, правовой охраной и ис​пользованием товарных знаков, знаков обслуживания и наименования мест происхождения товаров. Напротив, объ​екты промышленной собственности в виде секретов производства (так назы​ваемые «ноу–хау») защищены весьма слабо. Пожалуй, единственным специ​альным нормативным актом по этому вопросу является постановление Прави​тельства РК от 5 декабря 1991 г. № 35 «О перечне сведений, которые не могут составлять коммерческую тайну».

Правда, существуют примерные фор​мы договоров на покупку–продажу па​тентных лицензий, беспатентных лицен​зий, которыми можно воспользоваться как прототипами при составлении фран​шизного соглашения, но интересы каж​дой из сторон будут более надежно за​щищены, если в подготовке соглашения будет использована помощь опытного юриста. Следует обратить особое вни​мание на такой аспект предмета согла​шения, как исключи​тельность передаваемых франшизопользователю прав. В соглашении должно быть четко определено, будут ли переда​ваемые франчайзером права исключи​тельными и, если это предусматривает​ся, то в границах какой территории. Здесь могут быть различные варианты. Если одновременно с передачей права на товарный знак предусматривается поставка товаров для их последующей реализации, то в соглашении могут быть определены торговые квоты. Мо​жет быть также предоставлена возмож​ность не только пользоваться передава​емыми исключительными правами, но и продавать их, в свою очередь, другим лицам. В этом случае будут иметь место отношения субфранчайзинга. Это зна​чит, что франчайзи, купивший лицен​зию, будет выступать по отношению к тем лицам, которым он перепродает лицензию, в качестве франчайзера.

Специфика предмета договора в от​ношениях франчайзинга обуславливает необходимость передачи франчайзи не только самого права в виде лицензии, но и практической возможности пользоваться им. В большинстве случаев для этого необходимы передача технической документации, рабочих инструкций, по​ставка оборудования и материалов, об​учение франчайзи методам работы, по​следующее оказание консультативной помощи. Все эти вопросы должны быть отражены в договоре. Если программа практической помощи франчайзи явля​ется достаточно объемной, она может быть вынесена из основного текста до​говора в приложение (которое, разуме​ется, должно быть неотъемлемой сос​тавной частью договора).

Самостоятельный блок условий со​глашения о франшизе—обязательства, которые берет на себя франчайзи. Они также в значительной мере определяют​ся предметом договора. Основное из них—плата за пользование лицензией. Здесь же нужно отметить, что способы установления платы могут быть весьма различными. Обычно они включают в себя единовременный всту​пительный взнос, плату за лицензию и периодические последующие платежи в виде отчислений от прибыли (роялти). Могут быть установлены и дополни​тельные виды оплаты, в частности за услуги по обучению, взносы на рекламу. Но не исключено, что фирма–франчайзер ограничит платежи со стороны фра​нчайзи по некоторым видам соглашений на определенном этапе развития только единовременной оплаты поставляемого оборудования и материалов.

Из специфики предмета соглашения о франшизе следует также предусматривать среди прочих условий обязанности франчайзи по сохранению репутации (доброго имени) франчайзинговой сис​темы в целом. Это предполагает стро​гое соблюдение стандартов, установлен​ных франчайзером, инструкций по ор​ганизации и управлению предприятием, оговоренной политики цен, участие в маркетинге и рекламе, в совершенст​вовании методов работы.

Как  правило,  предусматривается и финансовый контроль за деятельнос​тью франчайзи со стороны франчайзера, а также ряд стандартных условий, обыч​но включаемых в хозяйственные догово​ры всех видов: о сроках действия до​говора, ответственности сторон, право​преемстве, способах разрешения споров.

Одна из сложнейших задач франчай​зера при составлении им стандартного соглашения о франшизе и исполнении оговоренных в нем обязательств—это поддержание корректного уровня кон​троля над деятельностью франчайзи так чтобы контроль этот не был чрез​мерным. Франчайзеру обычно подаются требования работников предприятия–франчайзи о компенсации или жалобы о нанесенном ущербе от третьего лица, которое понесло убыток во франчайзированном предприятии. Лица, подаю​щие жалобы, утверждают, что франчайзер должен нести ответственность за де​ятельность и оплошности своих фран​чайзи. Во многих случаях основанием для навязывания подобного рода ответственности является право контроля франчайзера над деятельностью франчайзи.

В практике американского франчайзинга такой род ответственности приня​то называть субститутивной ответствен​ностью. Жалобы, связанные с субститу​тивной ответственностью, часто осно​вываются на агентском праве. Другими словами, истец подает жалобу, имея в виду, что франчайзи является «аген​том" франчайзера. По этому закону сто​рона, представляемая «агентом", назы​вается «принципал". Основное положе​ние агентского права заключается в том, что принципал несет ответственность за деятельность и упущения своих агентов. Таким же образом, если франчайзи фак​тически является агентом своею франчайзера, то тот обязан нести ответствен​ность за ошибки и упущения франчайзи. Агентские отношения характеризуются тремя элементами:

· агент является субъектом, на кото​рого распространяется право контроля принципала;

· агент обязан действовать с выго​дой для принципала,

· агент уполномочен изменять офи​циальные отношения принципала.

Обычно 101 факт, является ли фран​чайзи агентом франчайзера или нет, оп​ределяется тем, имеет ли франчайзер право контролировать или он уже фак​тически  контролирует  деятельность франчайзи.

Как правило, там, где франшизное соглашение дает франчайзеру право на полный или частичный контроль над франчайзи, существуют агентские отно​шения и франчайзер может управлять «намерениями и делами» в достижении определенной цели. Франчайзер имеет юридический и вещественный интерес в защите «репутации своей системы», и этот интерес позволяет франчайзеру осуществлять определенный контроль над предприятием франчайзи.

Кроме жалоб, касающихся действи​тельного агентства, третья сторона мо​жет преследовать франчайзера в судеб​ном порядке, имея в виду то, что фран​чайзи является «кажущимся» агентом франчайзера.

Право действовать как агент, не явля​ясь им фактически, возникает там, где принципал словами либо действиями производит впечатление, что агент уполномочен действовать в определен​ных вопросах. Также это кажущееся об​ладание правами может быть отнесено к словам и делам кажущегося принципа​ла.

Хотя франчайзеры обычно успешно преодолевают дела о субститутивной ответственности, основанные на теории об агентстве, здесь могут быть случаи, когда франчайзер признается ответ​ственным за действия, произведенные во франчайзированных предприятиях, если эти действия производились с ведома франчайзера. Ответственность может возникнуть из необдуманно доброволь​ного взятия на себя ответственности.

Франчайзер должен быть очень пре​дусмотрительным не только при состав​лении своего соглашения о франшизе, но и при проведении франчайзинговой программы. Франчайзеры в большой мере заинтересованы в том, чтобы их франчайзи придерживались системы ра​боты, принятой во франчайзинге, и спо​собствовали поддержанию доброй сла​вы торговой марки франчайзера. Как бы то ни было, чрезмерный контроль может стать причиной роста ответствен​ности франчайзера за действия или не​брежность франчайзи. Таким образом, франчайзи должен прилагать усилия по созданию и сохранению такого уровня контроля, который позволит ему защи​тить свою франчайзинговую систему и торговую марку и в то же время не превратит его в ежедневное опекунство, которое приведет франчайзера к ответ​ственности за действия и небрежность своих франчайзи. Кроме того, франчай​зеры, которые берут на себя специаль​ные обязательства (типа распростране​ния мер безопасности), должны выпол​нять их так чтобы существовала уверен​ность, что сделано все возможное для обеспечения этих мер.

С целью недопущения ситуации, в ко​торой третья сторона считает франчай​зи агентом франчайзера или самим франчайзером, франчайзер должен предпри​нять шаги для разъяснения, что фран​чайзи и франчайзированный бизнес независмы друг от друга. Франчайзер может потребовать, чтобы франчайзи поставил свою подпись в де​ловых бумагах, подтверждая, что он владеет своим бизнесом и действует не​зависимо. Кроме того, франчайзер должен   создать   отдельные   уставы: один—для подразделении, находящихся во владении компании, и другой —для франчайзированного бизнеса. Кроме того, чтобы избежать возникновения отношений «кажущегося агент​ства», франчайзер должен включить в свое соглашение о франчайзинге поло​жение о том, что франчайзи независимо работает в соответствии с контрактом и не является агентом. Более того, во франчайзинговое соглашение могут быть включены аспекты, ответствен​ность за которые несет исключительно франчайзи. Например, франчайзи дол​жен отвечать за соответствие своей ра​боты действующему законодательству, указам и постановлениям.

Если франчайзер предлагает полное руководство по безопасности, то это ру​ководство должно состоять из рекомен​даций, а не из требований. Франчайзер должен разъяснить, что франчайзи от​ветственен за безопасность на своем предприятии. Франчайзер не должен пред​лагать своего участия в этих меропри​ятиях, он вообще должен исключить ме​ры предосторожности из своих периоди​ческих инспекций по контролю качества и даже не должен комментирован принятие или непринятие определенных мер. С другой стороны, если франчайзер хочет установить диктат и оказывать давление в соблюдении мер безопаснос​ти, то действовать в данном случае франчайзер должен более напористо и по следовательно.

Следует учитывать, что конкретное содержание франчайзингового договора может довольно существенно разли​чаться в зависимости от вида деятельности, являющегося предметом соглашения. С этой точки зрения обычно раз​личают два вида франчайзинга: товарный франчайзинг и деловой франчайзинг.

Товарный франчайзинг используется в сфере торговли. Он может применять​ся и в отношении товаров, изготовите​лем которых является сам франчайзер, и к товарам, изготовленным другими фирмами и продаваемым под торговой маркой франчайзера. Главное, что отличает товарный франчайзинг от обычной оптовой торговли,  привязанность франчайзи к товарному знаку и торговой марке франчайзера. Франчайзер, как правило, поставляет обусловленный соглашением товар для его продажи франчайзи, но главное это не сам по себе товар, а использование определенного ассортимента и определенной технологии торговли. Наиболее часто торговый франчайзинг применяется для сбыта то​варов, имеющих значимую торговую марку или требующих специфических торговых услуг до или после продажи. Характерными примерами таких товаров являются бензин, автомобили, велосипеды. алкогольные и безалкогольные напитки, мелкая розница.

Соглашение о торговом франчайзинге отличается от дилерских договоров подробным изложением требований с технологии торговли и условий использования этого  знака. Большое место в них занимают условия о предо​ставлении франчайзером деловых услуг: реклама, обучение, консультации.

Деловой франчайзинг отличается от торгового тем, что основным предме​том франшизного соглашения является передача технологии (ноу–хау) и лицен​зии на ее использование. Франчайзер в этом случае поставляет франчайзи то​вары или услуги для их реализации кли​ентам. Однако он может брать по до​говору на себя функции обеспечения франчайзи определенными материала​ми (оборудование, упаковка, деловые бланки и прочие аксессуары бизнеса). Но также, как и в товарном франчайзинге, в соглашениях подробно оговарива​ются обязательства франчайзера по рек​ламе, организации дела и обучению франчайзи.

Нужно отметить, что разграничение между товарным и деловым франчайзингами часто оказывается условным и в некоторых франчайзинговых систе​мах можно найти элементы и одного и другого видов. Франчайзинговое пра​во не содержит в этом отношении каких–либо ограничений и позволяет сторонам комбинировать условия со​глашения по их усмотрению с учетом особенностей их деятельности. Типич​ным примером таких «комбинирован​ных» соглашений являются распростра​ненные в США договоры о производ​стве безалкогольных напитков. В соответствии с таким договором  франчайзер поставляет секретный сироп и предоставляет эксклюзивное  право на изготовление из него напитка, ко​торый затем продается с торговой мар​кой франчайзера.

В Казахстане  аналогичные договоры при​меняются в деятельности таких компаний как Кока-Кола, Пепси.

Успешная работа этой фирмы являет​ся подтверждением большой гибкости, свойственной отношениям по франчайзингу, и эффективности нестандартного подхода к определению содержания франшизных соглашений.

4.5. Прекращение франчайзинговых отношений

Отношения франчайзинга прерыва​ются при наличии одного из пяти следу​ющих событий: 

· отмена соглашения;

· прекращение по взаимному согла​шению;

· отказ франчайзи от своих обяза​тельств;

· прекращение франчайзером кон​тракта;

· окончание срока действия соглаше​ния.

Сотрудничающие стороны обычно стараются не думать о предстоящем прекращении отношений, если они свя​заны  личной  заинтересованностыо. Франчайзеры и франчайзи здесь не ис​ключение, тем не менее, и это не самое приятное, франчайзер должен иметь стратегию «окончания игры» для каж​дою типа отношений.

Если они прекращаются в связи с окончанием срока действия договора, то тогда все в порядке, обе стороны получили то, о чем они договаривались, и им остается только пожать друг другу

В остальных четырех случаях: если срок договора не закончился, а отноше​ния приходится прерывать, очевидно, что обе стороны или одна из них имеют взаимные претензии типа «кто виноват и кто кому что должен". Легче всего, конечно, дожидаться, пока само все не определится, но это не выход. Не следу​ет доводить дело до суда, так как даже выигранные франчайзером процессы вредят системе в целом: отвлекается много сил, слухи будоражат клиентов, раздражают других франчайзи.

Отмена соглашении. Этот термин при​меняется, когда отношения франчайзинга прерваны до открытия подразделе​ния. Обычно такая необходимость воз​никает из–за несоответствующей требо​ваниям договора работы франчайзи в период, предшествующий открытию подразделения. Возможно, франчайзи не собрал необходимых средств, но каковы бы ни были причины, права сторон оговорены в договоре, который нужно соблюдать. Все выплаты, причитающие​ся франчайзеру, франчайзи обязан сде​лать, что должно быть четко оговорено в договоре. Если франчайзер строит свою систему правильно, то у него вряд ли будут проблемы с отменой соглаше​ния.

Прекращение по взаимному соглаше​нию. В зарубежной практике франчайзинга это происходит редко и, как пра​вило, по причинам, не зависящим ни от франчайзера, ни от франчайзи. В этом случае подписывается соглашение о вза​имном освобождении сторон от обязан​ностей договора.

Отказ франчайзи от своих обяза​тельств. Франчайзи, желающий выйти из системы франчайзинга, может либо уведомить об этом заранее, либо нет. Самая драматическая ситуация возника​ет тогда, когда у франчайзи кончаются деньги, он закрывает свою торговую точку и исчезает, предоставив франчай​зеру и кредиторам решать все пробле​мы.

«Тихий отказ» создает, конечно, го​раздо больше проблем. Несвоевремен​ное поступление выплат является при​знаком таких намерений франчайзи. Ме​ры следует применять не откладывая, чтобы потом франчайзера не могли об​винить в том, что он своим нерешитель​ным поведением спровоцировал ситуа​цию. Настоятельно рекомендуется при не​своевременном поступлении выплат не​медленно осуществлять контроль качества. Финансовые проблемы франчайзи часто означают, что он пытается их ре​шить за счет качества. Если ситуация исправима, возможно заключение «договора о вос​становлении", если нет, применяются  пунк​ты договора о прекращении отношений.

Прекращение франчайзером контрак​та. Когда дело доходит до прекращения соглашения по инициативе франчайзера он должен иметь для этого веские объективные основания.

Франчайзи платит свои деньги в сис​тему, он хочет получить их обратно и потому может считать, что франчайзер пытается захватить контроль над его регионом, что плата роялти несправедлива, что ему мешают использовать имеющиеся возможности.

Франчайзеру следует тщательно подготовиться к принятию такого решения в частности, нужно иметь все виды письменных доказательств. В зарубежной практике суды обычно относятся с большей симпатией к франчайзи из–за многих случаев, когда франчайзеры не могли оправдать свои действия.

Для ситуаций, в которых прекращение договора неизбежно, можно отметить несколько рекомендаций:

1. Тщательное ведение записей, досье на франчайзи—содержание телефонных разговоров, возникающие проблемы с франчайзи, жалобы и т.д.  

2. Уведомление франчайзи о своем решении заблаговременно.

3.  Указание в уведомлении причин, со ссылкой на соответствующие пункт соглашения.
4.  Уведомление франчайзи о его и своих обязательствах, последующих за пре​кращением соглашения.

Окончание срока действия соглашения. Интересно, что довольно много преус​певающих франчайзеров не указывают в договорах той ситуации, которая слу​чится через 10 и 20 лет или по истечении срока договора. Франчайзи, особенно успешно работающих, волнует это го​раздо больше, поскольку они хотят ос​тавить франчайзинг за собой.

Продление договора обычно требует от франчайзи выполнения им текущих обязательств, кроме того, в некоторых системах требуют уплаты взноса за возобновле​ние договора (который значительно ни​же первоначального), а также за модер​низацию помещения.

Стратегия «окончания игры» должна быть хотя бы по той причине, что все бизнесы имеют свои жизненные цик​лы: они зарождаются, растут, развива​ются и умирают. Наряду с этим в пери​од жизненного цикла системы могут возникнуть и другие ситуации, требующие прекращения отношений франчайзинга: неправильное использо​вание торговой марки, несоответствующее качество, неуплата полагающихся выплат, неправильная работа, измене​ния на рынке — это только некоторые из них. У предпринимателя, взявшегося за такой вид бизнеса нет выбора, кроме как быть к ним готовым.

4.6. Состояние дел в сфере франчайзинга в Казахстане.

Для нашей экономики франчайзинг сегодня является относительно новым явлением, в то время как в развитых странах он столетиями практиковался как средство обеспечения потребностей общества в различных услугах. В условиях централизованной экономики торговая марка и предоставление торгового знака не практиковалось, т.к. не существовало конкуренции среди производителей товаров и услуг. Но, не смотря на это, подобие торговой марки существовало и тогда, например мы предпочитали кондитерские изделия «Рахат», или колбасную  продукцию «Беккер» всем другим. 

Одним  из первых франчайзингов в Казахстане можно считать начало производства  Пепси-Колы. Это предприятие функционировало по схеме производственного франчайзинга. Производитель поставляет концентрат, технологию, предоставляет оборудование, обучает персонал, дает разрешение на производство и продажу продукта под своей торговой маркой.

В настоящий момент, рынок предложения  по франчайзингу можно разделить на несколько групп по владельцам предоставляемой франшизы, по комплексу услуг или же по сфере предоставления услуг. Я  решил провести классификацию по видам франчайзинга: торговый, производственный, деловой франчайзинги.

Примеры заключения и расторжения договоров на основе  лизинга, факторинга и франчайзинга

Договор (франчайзинга.)

  Об уступке  и  передаче  Права  недропользования  по  общераспространённым полезным  ископаемым 

 Г.Актобе                                                                     13 марта  2001 г.

ТОО «Казископаемые» г. Актобе  ,  действующего  на  основании   Устава ,  не   имея  возможности  для   дальнейшего  проведения  работ  по  добыче  полезных  ископаемых  по  причине  недостаточного  финансирования , передало  Право  недропользования  ТОО «Казахстангранит» , в дальнейшем  второй  недропользователь  , действующего  на  основании  доверенности .

1. Предмет  договора .

           1.1.  Согласно  условий  договора  участок  площадью  65 гектаров  , для  добычи  полезных  ископаемых ,  расположенный  в  Айтикебийском  районе, передаётся  второму  недропользователю  для  добычи  полезных  ископаемых  открытым  способом  сроком  на  двадцать 25 пять  лет .

1.2. первый  недропользователь  передаёт  вместе  с  объектом  всю  документацию  для  проведения  работ .

1.3. Передача  Права  недропользования  осуществляется  на  платной  основе: второй  недропользователь  обязуется  за  каждую  тонну  полезных   ископаемых  производить  оплату  в  размере  1,5 у.е. в  течении  всего  срока  действия  договора .  

2 .  Обязанности  сторон  

2.1. второй  недропользователь  принимает  все  права  и  

2.2. обязанности  первого  недропользователя  .

2.3. Заключение  данного  договора  является  безусловным  основанием  для  обращения  в  Компетентный  орган  на  получение  соглашения  и  переоформление  Контракта  на  недропользование  по  общераспространённым  полезным ископаемым  для  второго  недропользователя – ТОО Казахстан-Гранит».

     3. Прочие  условия

           3.1   Первый  недропользователь  передаёт часть  Прав второму Недропользователю   свободным  от прав  от  третьих  лиц  на  данный  участок  недр.

Т.к..  мною  уже  был  приведён  пример  договора  франчайзинга ,  то  для  более  полного  ознакомления  с  такими  договорами  следует  рассмотреть:

                                                      Акт
 Приёма-передачи  технической  документации  технологии  эксплуотации  скважин.

Г.  Актау .                                                                         10 марта  2001 года.

Мы  нижеподписавшиеся ,

Представитель  правообладателя ТОО «Нефтемикс»  генер.  Директор Шарапинский  В.К. ,  с  одной  стороны  и  представитель  Пользователя  ТОО  «Научно-технический центр «Нефтегазпроект»  директор  НаубетовТ.А.,  с  другой  стороны  составили  настоящий  акт  о  том ,что  на  основании  договора  комплексной  предпринимательской  лицензии  о  передаче  ТОО  «Научно-технический  центр  Нефтегазпроект» ,  исключительных  прав  на  промышленное  и  коммерческое  использование  технологии  непрерывно-дискретного  газлифного  способа  эксплуотации  скважин ,  передаётся  следующая  документация:

· рабочая  конструкторская  документация  по  спецификации  РПС-73.00.00.;

· оборудование  непрерывно-дискретного  газлифа  НДГ-73.;

· рекламные  проспекты  на  оборудование  и  технологию  НГД.          

Настоящий  акт  является  основанием  для  осуществления  прав , предоставленных  ТОО «Научно-технический  центр  «Нфтегазпроект» по договору  комплексной  предпринимательской  лицензии  от  15.08.2000.  на  весь   срок  действия  договора .

___________________________________________.

В  силу  того , что  договор  комплексной  предпринимательской  лицензии  (франчайзинга)  понятие  относительно  новое , некоторые  организации  пытаются  заключить  договор  франчайзинга  ошибочно .  Умышленно  это  делается  или  по  причине  некомпетентности  неизвестно .

Например: 

ТОО  «Свиридов  и  К.» (не  имеющее  государственной  лицензии  на  проведение  работ)  пыталось  заключить  договор  комплексной  предпринимательской  лицензии  с  ТОО  «Кедр» (имеющее  государственную  лицензию  на  проведение   обследования   грузоподъёмных   механизмов).Делалось  это  с  целью  использования  лицензии   имеющейся  у  ТОО «Кедр».  Но  лицензия  выдается  государственным  органом  лицензирования .  Возможности  предприятия  должны  в  полной  мере  соответствовать  квалификационным  требованиям  предъявляемыми   лицензиаром  (государственным  органом)  к  юридическому  лицу   планирующему  заняться  лицензионным  видом  деятельности .  Прежде  всего  это  относится  к  наличию  квалифицированных  кадров  и  оборудования  позволяющего  производить  работы  по  избираемому  лицензируемому  виду  деятельности  и  согласно  п.4 ст. 3.  Указа  Президента  Р.К. ,  имеющего  силу  закона  от  17.04.95. г.  «о  лицензировании»:  лицензии  являются  неотчуждаемыми  т.е. непередаваемыми  лицензиатом  другим  физическим  или  юридическим  лицам  .

Исходя  из  вышеизложенного  можно  сделать  вывод  что,  попытка  ТОО  «Свиридов  и  К»  заключить  договор  с  ТОО «Кедр»  незаконна .   

  Договор  финансирования  под  уступку  денежного  требования (факторинг).

Г. Актюбинск.                                                                     25 февраля  2001года.

ОАО  «СНПС-Актобемунайгаз»,  именуемое  в  дальнейшем  «Финансовый  агент» ,  в  лице  генерального  директора  Ван  Дунцзинь , действующего  на  основании  Устава ,с  одной  стороны ,  и  ТОО  «Жагабасак » г. Актобе ,  именуемое  в  дальнейшем  «Клиент» в лице   директора   Калиева  А.К. ,  действующего  на  основании   Устава , с  другой  стороны ,заключили  настоящий  договор  о  нижеследующем .

                         1.Предмет  договора .

1.1. Финансовый  агент  передает  Клиенту  денежные  средства  в  счет  денежного  требования  Клиента  к ТОО «Топаз» и  ТОО «Азан», именуемым  в  дальнейшем  «Должники »,  вытекающего  из  предоставления  Клиентом  Должнику  выполнения  работ  по  устройству  охранной  сигнализации  по  объекту  газопровод  пос.  Жагабулак , а  Клиент  уступает  Финансовому  агенту  это  денежное  требование               

1.2. Клиент  уступает  следующее  денежное  требование:


№

п/п


Наименование

должника .


                   Денежное         требование . 





основание

возникновения


размер


срок

платежа



1.


ТОО «Топаз»


непогашение

задолженности


1234567тг.


25.04.01.



2.
ТОО «Азан» 
непогашение задолженности 
3651378тг.
3.05. 01

1.3 В  счет  денежных  требований ,  указанных  в  п.  1.2  настоящего  договора  Финансовый  агент  передает  Клиенту  денежные  средства  в  размере  1234567тг.

1.4 Денежные  требования  Клиента  переходят  к  Финансовому  агенту  в  объеме  и  на  условиях , существующих  в момент  заключения  настоящего  соглашения .

2.    Права  и  обязанности  сторон.

2.1. Финансовый  агент  обязан  перечислить  на  расчетный  счет  Клиента  денежную  сумму ,указанную  в  п. 1.3.  настоящего  договора,  в  течении  пяти  дней  с  момента  вступления  в  силу  настоящего  договора .

2.2. клиент  обязан  передать  в  течении  двух  дней  с  момента  заключения  настоящего  договора  все  правоустанавливающие  документы  связанные  с  уступаемыми  денежными  требованиями  в  том  числе:

Договор  о  работах  по  устройству  охранных  сигнализаций, от  21.12.2000г.№125.  и  №354  09.10.2000г.

2.3.  Клиент  обязан  обеспечить  Финансового агента  полной  и  своевременной   информацией , имеющей  отношение  к  уступаемым  денежным  требованиям .

2.4.Клиент  обязан  в  течении  двух  дней  со  дня  подписания  настоящего  соглашения  уведомить ТОО «Топаз»  о  состоявшейся  уступке  денежного  требования .

2.5. С момента   вступления  в  силу  настоящего  договора  Финансовый  агент  приобретает  по  настоящему  договору  денежные  требования  и  наделяется  всеми  правами  кредитора  по  договору ,  указанными  в  п.2.2.  настоящего  договора .

2.6. Финансовый  агент  не  вправе  производить   последующую уступку  денежного  требования ,приобретенных  по  настоящему  договору .

  3. Ответственность  сторон.                                           

           3.1. Клиент  несет  перед  Финансовым  агентом  ответственность   за  действительность  денежных  требований , указанных  в  пунктах  1.2.  настоящего  договора .Клиент  не  отвечает за  неисполнение  или  ненадлежащее  исполнение   Должником  требований ,указанных  в  п. 1.2.  настоящего  договора , в  случае  предъявления  их  Финансовым  агентом  к  исполнению

 3.2.   За   неисполнение обязательств  указанных в п.п2.1.,2.2.,2.4настоящего  соглашения,  сторона ,нарушившая  обязательства, уплачивает  другой  стороне  штрафную  неустойку  в  размере  0,3%  за  каждый  день  просрочки  .За  неисполнение  или  ненадлежащее  исполнение  прочих  обязательств  по  настоящему  договору  стороны  несут  ответственность  в  соответствии  с  действующим  законодательством .

4. Прочие  условия .
4.1. Настоящий  договор  вступает  в  силу  момента  его  подписания  сторонами .

 4.2. Договор  составлен  в  двух  экземплярах ,имеющих  одинаковую  юридическую  силу , по  одному  для  каждой  из  сторон

     5.  Адреса , банковские  реквизиты ,подписи  сторон ,

В целях  укрепления  теоретических  знаний , о  договорах  финансовой  аренды  (лизинга) , также  для  дипломной  работы (как  материал)  мною  был  рассмотрен  конкретный  договор  финансовой  аренды , заключенный  с  ОАО  «СНПС-Актобемунайгаз» .

Договоры  финансовой  аренды  заключаются  по  причине  того что , (как  это  часто  бывает) у  арендатора  нет  средств на  закупку  какого-либо  имущества , поэтому  Арендодатель  осуществляет  закупку  этого  имущества   вместо  арендатора .

Например:

Договор  финансовой  аренды (лизинга).

Г. Актобе.                                                               18 декабря  2000г.

ОАО «СНПС-Актобемунайгаз»,  именуемое  в  дальнейшем  «Арендодатель»

в  лице  генерального  директора Ван  Дунцзинь, с  одной  стороны , и  ТОО  « Концепт» , именуемое  в  дальнейшем  « Арендатор» , в  лице  Садуова  С.А. , действующего  на  основании  Устава , с  другой  стороны ,заключили  настоящий  договор  о  нижеследующем .

                             1. предмет  договора .

1.1. Арендодатель  обязуется  приобрести  в  собственность  указанное  в п. 1.2. настоящего  договора  имущество  у  указанного  в  п.  1.2.  продавца  и  предоставить  Арендатору  это  имущество  за  арендную  плату , указанную  в  п.  3.  настоящего  договора , во  временное  владение  и  пользование  для  предпринимательских  целей .

1.2. Арендодатель  обязуется  приобрести  у  ТОО  «Аксиком»  г. Актобе  следующее  имущество :  системное  оборудование , в  дальнейшем  именуемое  «Имущество» , а  затем  передать  Арендатору  во  временное  владение  и  пользование  «имущество» .

1.3. Имущество  должно  быть  передано  Арендатору  в  течении  пяти  дней  с  момента  подписания  настоящего  договора .  


2. обязанности  сторон .

2.1.Арендодатель  обязан :

2.1.1. Своевременно  передать  Арендатору  нанятое  имущество  в  состоянии , отвечающем  условиям , указанным  в  п.  1.  настоящего  договора .

2.2.Арендатор  обязан :

2.2.1. Использовать  имущество  в  соответствии  с  назначением  имущества.

2.2.2. Поддерживать  имущество  в  исправном  состоянии , производить  за  свой  счет  текущий  ремонт .

2.2.3. Нести  расходы  по  содержанию  имущества  .

2.2.4. В  установленные  договором  сроки  производить  расчеты  по  арендной  плате  в  соответствии  с  условиями  указанными  в  п.3.  настоящего  договора . 


3. расчеты

3.1.Размер  арендной  платы  составляет  80  тыс.  тенге .

3.2.Арендная  плата  вносится  арендатором  , путем  перечисления   средств  на  расчетный  счет  Арендодателя  , указанный   в  настоящем  договоре.

              4.   Ответственность  сторон .

              5.  Срок  действия  договора .                         

              6.Порядок  разрешения  споров .

              7.  Заключительные  положения .  

Пример 1:
Одно из нарушений  в исполнении договора.   

 Поставщик- ЗАО «Ленстанкомаш г.Санкт-Петербург-  согласно договора от 16.01.01.должено  было  поставить станки-качалки в течение 25 дней со дня подписания договор. ОАО «СНПС-Актобемунайгаз», как Заказчик, в обеспечение исполнения своих обязательств перечислил согласно условий договора в виде аванса 30% от суммы договора в течение 5 дней со дня

заключения договора. Но ЗАО «Ленстанкомаш» - по необъяснимым причинам поставку задержало. Согласно ст.353(ответственность за неправомерное пользование чужими деньгами Г.К.Р.К общая часть) ОАО-Актобемунайгаз предъявило претензию к ЗАО «Ленстанкомаш» и потребовало выплатить неустойку в размере 10% от суммы  аванса, согласно условиям  договора ЗАО «Ленстанкомаш». отказалось выполнять свои  обязательства. Заказчик был вынужден обратиться в суд . В процессе  рассмотрения  дела  ,  исковое  заявление  заказчика  было  удовлетворено  полностью .                                  

 Вышеуказанные мероприятия  очень эффективно влияют на исполнение договорных обязательств в целом и значительно снижают неоправданные убытки в следствии возможного невыполнения договорных обязательств Обществом.

19.10.01. мною  была  рассмотрена  информация  о  заключённых  внешних  договорах. Следует  отметить , что  большая  часть  заключённых  договоров  ОАО  с «СНПС-Актобемунайгаз»  это  договора  о  поставках  ,где  ОАО  является  как  заказчиком  ,  так  и  поставщиком  

Основной  уклон  при  прохождении  практики  мню  делался  на  ознакомление  с  такими  договорами , как  договор  коммерческой  концессии  (франчайзинг) ,договор  финансирования  под  уступку  денежного  требования  (факторинг) и  договор  финансовой  аренды (лизинг) , т. к.  на  примере  таких  договоров  будет  построена  дипломная  работа .

Пример2  

Непосредственно с клиента. 

Иными словами, должник по уступленному обязательству сохраняет право требовать с клиента уплаты определенных сумм при нарушении последним своих обязательств по договору (например, при оплате банку стоимости жилья, переданного в эксплуатацию в некачественном состоянии). В этой ситуации должник не имеет возможности получить суммы, уплаченные им финансовому агенту, обратно (п.1 ст.833 ГК). 

Между тем, если сам финансовый агент в этом случае не произвел клиенту обещанный за уступку требования платеж (не финансировал его) либо при производстве такого платежа знал о нарушении клиентом своих обязательств, должник имеет право требовать возврата ему соответствующих сумм непосредственно от финансового агента (п.2 ст.833 ГК). Объясняется это тем, что в указанной ситуации финансовый агент получает с должника деньги, не произведя финансирование клиента, либо зная, что уступленное требование заведомо спорно либо необоснованно. 

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В качестве заключения делаем вывод, что создание и развитие таких видов деятельности как лизинг, факторинг, франчайзинг в Казахстане играет важную роль для общего развития страны. Отсутствие правильно оформленных договоров может стать тормозом в развитии бизнеса. Идея автономии воли, воплощенная в кодексе, зависит от самого субъекта права и соответственно, каждый вправе выбирать тот вид договора, в котором он нуждается. Главное - чтобы заключенный договор не противоречил закону.

Договор - это своего рода произведение искусства. Составление его требует не только знания законодательства, практики, но и творческих способностей, навыков точно и кратко формулировать условия договора, умения выделять в жизненной ситуации юридически значимые моменты.

Искусство составления договора - это умение так формулировать его статьи, чтобы вы получали перед своим партнером серьезные и в то же время незаметные для него преимущества; это способность в случае, если вас вынуждают пойти на уступку в какой либо статье, одной или несколькими фразами другой статьи свести данную уступку на нет; это умение  так сформулировать условия договора, чтобы партнер во чтобы то ни стало стремился его исполнить. 

Правильно составленный договор - это надежная гарантия от правовых конфликтов и материальных убытков. Вместе с тем при определенных  условиях - это фактор, способный принести предприятию определенный доход, обеспечить четкость и слаженность взаимодействия сторон.

Лизинг в Казахстане - сравнительно новый вид деятельности. Для стимулирования инвестиций в производственную сферу, для обновления промышленного потенциала, для повышения конкурентоспособности отечественных производителей нашей стране необходимо развивать лизинговые отношения. Но для этого нужно создать соответствующие условия. Как показывает опыт других передовых стран мира, этому уделяют самое пристальное внимание: соответствующее законодательство, налоговые льготы и т.д.

Нашим производителям и предпринимателям нужно создать условия, при которых они стремились бы развивать этот род деятельности. Для этого в первую очередь следует добиваться появления лизинговых сделок с достаточно длинными сроками действия (не менее 3-х лет). Ведь именно такие договора будут нести реальные инвестиции в экономику.

Мне кажется, правительство прежде всего должно если не освободить, то хотя бы снизить в два и более раз налог на прибыль, полученную лизингодателями от реализации договоров по лизингу со сроком действия три и более лет. Также следует стимулировать банки предоставлять кредиты лизинговым компаниям, которые заключают длительные договора.

Кроме этого, необходимо рассмотреть возможность снижения таможенных пошлин и налогов по товарам, ввозимым на территорию РК и являющимся объектами международного финансового лизинга.

Безусловно, вышеперечисленные меры должны способствовать развитию лизинговых компаний и операций, производимых ими.

Можно с полной уверенностью сказать, что лизинг в нашей стране постепенно будет наращивать свои обороты и будет играть все более весомую роль в экономике Казахстана.

Факторинг выгоден и поставщику, и покупателю, и фактору. С его  помощью поставщик может следующее:

· увеличить объем продаж, число покупателей и конкурентоспособность, предоставив покупателям льготные условия оплаты товара (отсрочку) под надежную гарантию; 

· получить кредит в размере до 90% от стоимости поставляемого товара, что ускорит оборачиваемость средств. 

Покупатель может: 

· получить товарный кредит (продавец поставляет товар с отсрочкой платежа под гарантии в среднем до 3 месяцев); 

· избежать риска получения некачественного товара; 

· увеличить объем закупок; 

· улучшить конкурентоспособность, ускорить оборачиваемость средств. 

Основными доходами фактора (как уже говорилось выше) являются:

· проценты по кредиту;

· комиссионное вознаграждение.

Таким образом можно выделить главные экономические достоинства факторинга: 

· увеличение ликвидности, рентабельности и прибыли; 

· превращение дебиторской задолженности в наличные деньги; 

· возможность получать скидку при немедленной оплате всех счетов поставщиков; 

· независимость и свобода от соблюдения сроков платежей со стороны дебиторов; 

· возможность расширения объемов оборота; 

· повышение доходности; 

· экономия собственного капитала; 

· улучшение финансового планирования;
· уменьшение рисков неплатежей.

Относительная новизна факторинга и его развития в основном в Европе и США перспективными направлениями развития международных факторинговых операций являются:

· расширение сферы применения МФО на страны СНГ, Южную Америку, Азиатско – Тихоокеанский регион;

· разработка на международном уровне положений и директив, способствующих более интенсивному использованию факторинга;

· разработка методических материалов по созданию рациональных технологий МФО, а также программного и информационного обеспечения поддержки этих технологий.

Факторинг является рискованным, но высоко прибыльным видом кредитования, эффективным орудием финансового маркетинга, одной из форм интег​рирования банковских операций, которые наиболее приспособлены к современным процессам развития мировой экономики.

К сожалению, нужно отметить, что в Казахстане, в настоящее время, когда в экономике страны происходят различные финансовые потрясения, факторинг развивается медленно. И в первую очередь это связано с тем, что банки, несут повышенный риск, который в условиях нестабильности неоправдан. А вторая причина это недостаточное развитие реального сектора российской экономики, в котором применение факторингового кредитования наиболее эффективно. Но у казахстанской экономики есть серьёзные тенденции к стабилизации и потенциал для развития всех отраслей производства. И конечно же, хотелось бы верить, что вместе со стабилизацией экономики будет бурно развиваться факторинг, как особая форма кредитования предприятий, такая привлекательная для всех сторон, принимающих в нём участие!

Создание и развитие франчайзинга в Казахстане требует определенных предпосылок: экономических, правовых, культурно-этических. Для нашей страны опыт франчайзинга особенно важен. В Казахстане идет становление предпринимательского слоя. Десятки и сотни тысяч людей хотят заняться собственным бизнесом.

Франчайзинг открывает широкие возможности для бизнесмена. Эта система позволяет осуществлять  успешный бизнес, дает ему большие возможности для развития.

Франчайзинг дает предпринимателю возможность начать собственное дело, пользуясь опытом, знаниями и поддержкой со стороны того, кто представляет франшизму. С помощью франшизма предприниматель получает поддержку и при реализации продукции, а кроме того имеет право воспользовать именем компании (торговой маркой) обладающей хорошей репутацией на рынке. Примером в Казахстане может служить компания «Кока-кола». В настоящее время в казахстанском законодательстве полно и систематически определенные понятия, формы и виды франчайзинга. Они создают необходимую базу для практической работы и развития франчайзинга в Казахстане. Отсутствие правильно оформленных юридических документов, отражающих особенности бизнеса может стать тормозом в развитии франчайзинговых фирм
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