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Введение.
Появление в российском законодательстве банковской гарантии как самостоятельного инструмента обеспечения исполнения гражданско-правовых обязательств стало следствием вступления в силу с 1 января 1995 г. части первой Гражданского кодекса Российской Федерации.

Банковская гарантия призвана обеспечивать надлежащее исполнение должником основного обязательства перед кредитором. Однако, несмотря на проработанность данного вида обеспечения и достаточно полное его освещение нормами действующего законодательства, использование данного инструмента в настоящее время сложно хотя бы потому, что в экономически нестабильной России появилось множество самостоятельных хозяйствующих субъектов, в том числе предприятий и организаций различных форм собственности, а также финансово-кредитных институтов.

Контролирующие и правоохранительные органы, а также Банк России, Государственный таможенный комитет РФ и другие систематически публикуют соответствующую информацию о приостановлении принятия банковских гарантий тех или иных банков, ликвидации или банкротстве кредитно-финансовых организаций, проведении в отношении руководства этих организаций уголовно-следственных мероприятий и т.д., но, достаточно один раз не отследить важное сообщение, и, возможно, с немалыми суммами можно будет вовсе распрощаться. 

Заключая гражданско-правовые сделки, предприятия как субъекты гражданского оборота часто сталкиваются с проблемой надлежащего исполнения обязательств со стороны контрагентов. При этом особое внимание юридических лиц к проблеме обеспечения исполнения обязательств обусловлено их заинтересованностью в том, чтобы избежать негативных последствий, которые могут возникнуть в результате нарушения партнерами положений договоров. Кроме того, возможность предоставить своему партнеру тот или иной способ обеспечения обязательств является необходимым условием заключения гражданско-правовых сделок.
Основные способы обеспечения обязательств, согласно статьи 329 ГК РФ: неустойка, залог, удержание имущества должника, поручительство, банковская гарантия, задаток и другие способы, предусмотренные законом или договором. Появление этих способов обеспечения обязательств необходимо для того, чтобы защитить права кредиторов. Ведь кредитор должен быть уверен в том, что его имущественные интересы будут соблюдены, что должник выполнит взявшие на себя обязательства. В случае же если права кредитора будут нарушены, то есть обязательство не будет выполнено или будет исполнено ненадлежащим образом, то именно эти способы обеспечения исполнения обязательств гарантируют кредитору возмещение убытков, которые он понесет в случае неисполнения обязательства должником. Наконец, такие способы обеспечения обязательств побуждают должника к своевременному исполнению возложенного на него обязательства, ведь в случае просрочки, либо ненадлежащего исполнения, либо неисполнения обязательства, для должника наступят неблагоприятные, невыгодные для него последствия. Также, можно заметить, что кредитор охотнее идет на заключение того или иного договора, если он обеспечен таким дополнительным обязательством, ведь это гарантирует ему, что обязательство будет надлежащим образом исполнено.
Банковская гарантия как способ обеспечения обязательств.
Положенные в основу действующего гражданского законодательства Российской Федерации нормы, регулирующие вопрос о правовом применении банковской гарантии как способа обеспечения обязательств по сделкам, приближены к сложившимся в международной банковской практике, и прежде всего к нормам Унифицированных правил для гарантий по первому требованию, разработанных Международной торговой палатой.

Статья 368 ГК РФ дает следующее понятие банковской гарантии: в силу банковской гарантии банк, иное кредитное учреждение или страховая организация (гарант) дают по просьбе другого лица (принципала) письменное обязательство уплатить кредитору принципала (бенефициару) в соответствии с условиями даваемого гарантом обязательства денежную сумму по представлении бенефициаром письменного требования о ее уплате.
Банковская гарантия - особый вид обеспечения исполнения обязательства при котором принципал как лицо, обратившееся за банковской гарантией к гаранту, является должником по основному обязательству, а бенефициар, наделенный правом предъявлять требование к гаранту, выступает кредитором по основному обязательству.

Банковская гарантия является совершенно самостоятельным способом обеспечения исполнения обязательств, имеющим свои характерные черты. 

Выдавая гарантию, банк, иное кредитное учреждение, страховая компания обязуются в случае неисполнения либо ненадлежащего исполнения принципалом своих обязательств по основному договору обязуется перед бенефициаром обеспечить основное обязательство принципала (п. 1 статьи 369 ГК РФ).

Таким образом, в случае, когда гарантом выступает организация с известной платежеспособностью, для бенефициара риск потерь при неисполнении принципалом своих обязательств сводится к минимуму.

Кроме того, необходимость оплачивать услуги гаранта и угроза регрессного иска с его стороны, несомненно, имеют предупредительное значение, стимулируя принципала к лучшему исполнению обязательств по основному договору.

За предоставление гарантии банк взимает вознаграждение (п. 2 статьи 369 ГК РФ). В большинстве случаев оно устанавливается в процентном соотношении к сумме гарантии, однако может быть установлено и в твердой сумме. Стороны самостоятельно решают, в какие сроки будет выплачиваться вознаграждение, а также будет ли оно выплачиваться общей суммой или по частям. 

Также, в связи с тем, что в рамках гарантийного обязательства не учитываются претензии и возражения принципала к бенефициару, гарантия, как правило, бывает для бенефициара предпочтительнее поручительства.

То, что предусмотренное банковской гарантией обязательство является независимым от основного обязательства, в обеспечение исполнения которого она выдана, весьма существенно для характеристики банковской гарантии (статья 370 ГК РФ).

Это объясняется тем, что банковская гарантия является автономным обязательством, юридически не связанным с обеспечиваемым ею основным обязательством, и гарант несет ответственность перед бенефициаром независимо от ответственности принципала. Учреждение, предоставляющее гарантию, интересует только соответствие представленных документов условиям гарантийного договора. Предмет основного договора не важен для гаранта. Гарант обязан выполнить свои обязательства, даже если принципал возражает против этого и наличествуют обстоятельства, подтверждающие справедливость возражений принципала. В частности, если иное не предусмотрено в тексте гарантии, обязательство гаранта перед бенефициаром подлежит исполнению по требованию бенефициара и в том случае, если бенефициар не обращался предварительно к принципалу с требованием об исполнении основного обязательства.

В то же время обязательство гаранта не может быть абсолютно независимым от основного обязательства, так как в своем требовании об уплате денежной суммы по гарантии бенефициар должен указать, в чем состоит нарушение принципалом основного обязательства, и, следовательно, гарант производит платеж по гарантии лишь в случае неисполнения принципалом основного обязательства.

Банковская гарантия является безотзывной, а права бенефициара по ней - непередаваемыми (статьи 371 и 372 ГК РФ), хотя эти нормы носят и диспозитивный характер, т.к. предполагается возможность при определенных условиях гаранту отозвать свою гарантию, а бенефициару - передать права требования по ней к гаранту другому лицу.

Никакие изменения условий основного, по отношению к банковской гарантии, договора не могут повлечь отзыва банковской гарантии, если в ней самой не было предусмотрено, что по наступлении определенных условий гарантия может быть отозвана в одностороннем порядке. Но и в том случае, когда условия отзыва банковской гарантии внесены в текст гарантии, ее отзыв после предъявления бенефициаром требования об уплате денежной суммы по гарантии невозможен.

В законодательстве сторонам предоставлена полная свобода в выборе условий, наступление которых может повлечь отзыв банковской гарантии. Например, по аналогии с основаниями прекращения поручительства, в банковскую гарантию могут быть включены следующие условия:

1) изменение обязательства, обеспеченного гарантией, влекущее или могущее повлечь впоследствии увеличение ответственности либо иные неблагоприятные для гаранта последствия, без его согласия;

2) перевод на другое лицо долга по обеспеченному гарантией обязательству в том случае, если на это не было предварительно получено согласие гаранта;

3) отказ бенефициара принять предложенное принципалом надлежащее исполнение.

Из вышеизложенного следует, что тщательное составление текста гарантии важно для последующих взаимоотношений сторон гарантийного договора. Для гаранта также могут быть чрезвычайно важны знание условий основного договора, точная и своевременная информация обо всех изменениях, внесенных в условия договора, и о его исполнении.

Статья 372 ГК РФ утверждает, что принадлежащее бенефициару по банковской гарантии право требования к гаранту не может быть передано другому лицу, если в гарантии не предусмотрено иное.

Для перехода к другому лицу прав кредитора, по общему правилу, установленному п. 2 статьи 382 ГК, РФ не требуется согласие должника, если иное не предусмотрено законом или договором. Однако в отношении банковских гарантий право бенефициара по передаче права требования третьим лицам фактически ограничено согласием гаранта.

Условие, касающееся передачи прав по банковской гарантии третьему лицу, должно быть включено в текст банковской гарантии, и соглашение сторон по этому вопросу, достигнутое после вступления банковской гарантии в действие, не будет иметь законной силы.

Не будучи причисленной законом к ценным бумагам, банковская гарантия является важным финансовым документом. Оборотоспособность ее в то же время весьма ограниченна, так как осуществление промежуточных операций с банковскими гарантиями (например, их перепродажи) зависит от заинтересованности гаранта в данных операциях. Необходимо иметь в виду, что статья 368 ГК РФ не содержит требования об обязательном указании конкретного бенефициара в тексте гарантии. В этом случае при отсутствии такого указания обязательство по гарантии должно исполняться в пользу бенефициара, предъявившего гаранту подлинник банковской гарантии.

С учетом вышеизложенного права требования по банковским гарантиям, выданным без указания конкретного бенефициара, фактически могут передаваться третьим лицам, даже если в текст гарантии не включено условие, разрешающее передачу прав по гарантии.

Банковская гарантия вступает в силу со дня ее выдачи, если в гарантии не предусмотрено иное (статья 373 ГК РФ).

При отсутствии в документах, содержащих гарантийное обязательство, указаний о сроке, на который оно выдано, гарантийного обязательства не возникает.

При наличии доказательств прекращения основного обязательства в связи с его надлежащим исполнением, о чем бенефициару было известно до предъявления письменного требования к гаранту, судом может быть отказано в удовлетворении требований бенефициара (ст. 10 ГК РФ).

Ответственность гаранта перед бенефициаром не ограничена суммой, на которую выдана гарантия, если в гарантии не предусмотрено иное.

Иск бенефициара к гаранту, отказавшемуся удовлетворить своевременно предъявленное требование об уплате денежной суммы, может быть заявлен в пределах общего срока исковой давности.

Игнорирование сущности обеспечения банковской гарантии, а также обязательной связи между банковской гарантией и основным обязательством, в обеспечение которого она была выдана, может служить основанием для принятия арбитражным судом решения об отказе в удовлетворении исковых требований. 

По банковской гарантии бенефициар должен обратиться к гаранту с письменным требованием с приложением указанных в гарантии документов В требовании или в приложении к нему бенефициар должен указать, в чем состоит нарушение принципалом основного обязательства, в обеспечение которого выдана гарантия (п. 1 статьи 374 ГК РФ).

При условной гарантии гарант обязуется произвести платеж в пользу бенефициара в случае предъявления последним каких-либо документов, например решения судебных или арбитражных органов в пользу бенефициара либо заявления бенефициара о том, что принципал не выполнил своих обязательств по основному договору. При гарантии по требованию гарант обязан произвести платеж по первому требованию бенефициара.

В случае, если в гарантии не указываются документы, которые обязан представить в своем требовании бенефициар, он все же должен указать, в чем состояло нарушение принципалом основного обязательства.

Несоответствие приложенных к требованию бенефициара об уплате денежной суммы по банковской гарантии документов условиям гарантии является основанием для отказа в удовлетворении требований бенефициара (п. 1 статьи 376 ГК РФ). Во избежание спорных ситуаций в тексте гарантии необходимо устанавливать четкий перечень документов, которые бенефициар обязан представить гаранту при предъявлении претензии.

Требование об уплате денежной суммы по банковской гарантии должно быть представлено гаранту до окончания определенного в гарантии срока, на который она выдана (п. 2 статьи 374 ГК РФ). Срок, на который выдана гарантия, является существенным условием гарантийного обязательства. При отсутствии в гарантии указаний о сроке, на который она выдана, между сторонами не достигнуто соглашение по одному из существенных условий договора. Исходя из этого принципал должен указывать гаранту тот срок действия, который следует включить в гарантию. В случае истечения срока гарантии бенефициар теряет право предъявления требования гаранту, и срок не восстанавливается. В связи с этим целесообразно указывать в гарантии срок несколько больший, чем срок окончательных расчетов по основному договору.

В том же случае, когда требование об уплате по денежной гарантии либо приложенные к нему документы не соответствуют условиям гарантии либо представлены по окончании определенного в гарантии срока, гарант может отказать бенефициару в удовлетворении его требований, немедленно уведомив его об этом.

Прекращение обязательства гаранта по основаниям, указанным в п. 2 статьи 374 ГК РФ, не зависит от того, возвращена ли ему гарантия.

В том случае, когда гарантия теряет силу в соответствии с ее собственными условиями или законом, наличие у бенефициара текста договора банковской гарантии не означает наличия у него каких-либо прав. Однако возвращение оригинала договора банковской гарантии является дополнительным подтверждением того, что никакая претензия по гарантии не будет предъявлена.

По получении требования бенефициара гарант должен без промедления уведомить об этом принципала и передать ему копии требования со всеми относящимися к нему документами (п.1 статьи 375 ГК РФ).

Правильное выполнение гарантом установленных в статье 375 ГК РФ обязанностей, возникающих после получения требования бенефициара об уплате денежной суммы по банковской гарантии, может в последующем иметь для гаранта существенное значение как с точки зрения его ответственности перед бенефициаром за невыполнение обязательств по гарантии (статья 377 ГК РФ), так и с точки зрения обоснованности заявляемых принципалу регрессных требований (статья 379 ГК РФ).

В случае, если бенефициаром нарушено какое-либо из обязательных положений статьи. 374 ГК РФ (о письменной форме заявляемого требования; о приложении к требованию указанных в гарантии документов; об указании, в чем состоит нарушение принципалом основного обязательства; о сроке заявления требования), гарант не может считаться юридически обязанным выполнять все перечисленные в комментируемой статье действия.

Во всех случаях гарант, предвидящий возможность заявления регрессных требований к принципалу (статья 379 ГК РФ), заинтересован в документальном подтверждении направления принципалу соответствующего уведомления.

К обязанности гаранта также относится передача принципалу копии требования со всеми относящимися к нему документами. 

Согласно п.2 статьи 375 ГК РФ, гарант должен рассмотреть требование бенефициара с приложенными к нему документами в разумный срок и проявить разумную заботливость, чтобы установить, соответствуют ли это требование и приложенные к нему документы условиям гарантии.

Лишь правосознание судьи и знание им деловой практики могут подсказать при разрешении конкретного спорного дела, рассмотрел ли гарант требование бенефициара в разумный срок и проявил ли при этом разумную заботливость (п. 2 статьи 375 ГК РФ). Соблюдение или несоблюдение гарантом, по мнению судьи, указанных обязанностей может повлиять на решение вопроса о степени ответственности гаранта перед бенефициаром и обоснованности регрессных требований гаранта к принципалу.

Согласно п. 1 статьи 376 ГК РФ гарант отказывает бенефициару в удовлетворении его требования, если это требование либо приложенные к нему документы не соответствуют условиям гарантии либо представлены гаранту по окончании определенного в гарантии срока.

Гарант должен немедленно уведомить бенефициара об отказе удовлетворить его требование.

Условия, при которых гарант может на законном основании отказать бенефициару в удовлетворении его требований уплатить денежную сумму: а) если требование не соответствует условиям гарантии; б) если приложенные к требованию документы не соответствуют условиям гарантии; в) требование и (или) документы представлены гаранту по окончании определенного в гарантии срока. При наличии хотя бы одного из перечисленных условий отказ гаранта уплатить денежную сумму бенефициару будет считаться правомерным.

Требование бенефициара может не соответствовать условиям гарантии, прежде всего, по размеру денежной суммы, подлежащей уплате. В том случае, если затребованная бенефициаром сумма превышает предусмотренную в банковской гарантии, гарант вправе полностью отказать в удовлетворении требования бенефициара. Если же затребованная сумма меньше указанной в гарантии, все зависит от формулирования условий гарантии: в случае, когда гарантией предусмотрена уплата, по требованию бенефициара, строго определенной денежной суммы, затребование меньшей суммы может служить формальным основанием для отказа в ее уплате; если, однако, в гарантии определен лишь верхний предел возможной суммы, подлежащей уплате по требованию бенефициара, любая затребованная последним сумма, не превышающая данного предела, должна быть уплачена гарантом.

Требование бенефициара может не соответствовать условиям гарантии также по форме платежа (наличной - безналичной), валюте, получателю платежа, порядку перечисления средств и прочим условиям, несоблюдение которых может дать гаранту формальное основание для отказа в удовлетворении требования бенефициара. В равной степени гарант вправе отказаться от платежа, если хотя бы один из документов, которые по условиям гарантии должны быть приложены к требованию о платеже, был представлен гаранту по окончании срока, установленного в гарантии для заявления требования.

Отсутствие в банковской гарантии указания бенефициара, которому она выдана, не является основанием для признания ее недействительной

Гарант должен уведомить бенефициара об отказе удовлетворить его требование немедленно после того, как рассмотрит данное требование и найдет основания для отказа в его удовлетворении, т.е. в разумный срок и проявляя разумную заботливость.

П. 1 статьи 376 ГК РФ гласит следующее: если гаранту до удовлетворения требования бенефициара стало известно, что основное обязательство, обеспеченное банковской гарантией, полностью или в соответствующей части уже исполнено, прекратилось по иным основаниям либо недействительно, он должен немедленно сообщить об этом бенефициару и принципалу.

Полученное гарантом после такого уведомления повторное требование бенефициара подлежит удовлетворению гарантом.

Данные нормы являются наиболее ярким выражением принципа независимости банковской гарантии от обеспечиваемого ею основного обязательства. Независимо от того, что основное обязательство до удовлетворения требования бенефициара может быть исполнено либо прекратиться по другим основаниям, либо оказаться недействительным, повторное требование бенефициара об уплате денежной суммы все равно должно быть удовлетворено гарантом. При этом, при наличии доказательств прекращения основного обязательства в связи с его надлежащим исполнением, о чем бенефициару было известно до предъявления письменного требования к гаранту, арбитражным судом может быть отказано в удовлетворении требований бенефициара на основании статьи 10 ГК РФ, т.е. в связи со злоупотреблением правом.

В статье 377 ГК РФ ограничены пределы обязательства гаранта:
П. 1 статьи 377 ГК РФ: Предусмотренное банковской гарантией обязательство гаранта перед бенефициаром ограничивается уплатой суммы, на которую выдана гарантия.

П. 2 статьи 377 ГК РФ: Ответственность гаранта перед бенефициаром за невыполнение или ненадлежащее выполнение гарантом обязательства по гарантии не ограничивается суммой, на которую выдана гарантия, если в гарантии не предусмотрено иное.

Здесь изложены особенности регулирования ответственности гаранта перед бенефициаром за невыполнение или ненадлежащее выполнение обязательства по гарантии. 

При этом, исходя из содержания п. 2 статьи 377 ГК РФ, возможны два основных варианта регулирования в гарантии ответственности гаранта.

Первый вариант - регулирование ответственности гаранта по умолчанию. Если в гарантии не содержится никаких специальных условий об ограничении ответственности гаранта, то к нему применяются общие правила и требования статьи 25 ГК об ответственности за нарушение обязательства, и в первую очередь - ст. 395 ГК. 

Второй вариант, вытекающий из содержания п. 2 статьи 377 ГК РФ - установление непосредственно в гарантии условия о том, что ответственность гаранта перед бенефициаром ограничивается суммой, на которую выдана гарантия.

Возможен и третий вариант регулирования ответственности гаранта, но не в соответствии с комментируемой статьей, а на основании абзаца 2 п. 1 статьи 394 ГК РФ в сочетании с п. 2 статьи 395 ГК РФ, когда ответственность гаранта ограничивается не суммой, на которую выдана гарантия, а иной суммой.

Во всех случаях необходимо различать ответственность гаранта, размер которой может быть ограничен суммой гарантии или иной суммой, и обязанность гаранта исполнить обязательство в натуре. Правила и условия, при которых гарант, возместивший убытки (а в ряде случаев и уплативший неустойку), освобождается (либо не освобождается) от исполнения обязательства в натуре, содержатся в статье 396 ГК РФ, поскольку в специальных нормах об ответственности по банковским гарантиям иных правил по этому поводу не установлено.

Статья 378 ГК РФ рассматривает случаи прекращения банковской гарантии. Таковых четыре (П. 1 статьи 378 ГК РФ): 

1) уплатой бенефициару суммы, на которую выдана гарантия;

2) окончанием определенного в гарантии срока, на который она выдана;

3) вследствие отказа бенефициара от своих прав по гарантии и возвращения ее гаранту;

4) вследствие отказа бенефициара от своих прав по гарантии путем письменного заявления об освобождении гаранта от его обязательств.

Прекращение обязательства гаранта по основаниям, указанным в подпунктах 1, 2 и 4 настоящего пункта, не зависит от того, возвращена ли ему гарантия.

Прекращение банковской гарантии является частным случаем прекращения обязательств. При этом некоторые основания прекращения гарантии полностью совпадают по смыслу с соответствующими общими основаниями прекращения обязательств, а некоторые обладают определенной спецификой, вызвавшей необходимость установления в ГК отдельной статьи, посвященной прекращению банковской гарантии.

Такое основание прекращения банковской гарантии, как уплата бенефициару суммы, на которую выдана гарантия, практически полностью укладывается в общее основание прекращения обязательств их надлежащим исполнением (п. 1 статьи 408 ГК РФ). Вместе с тем специфической особенностью банковской гарантии является то, что она, как правило, выдается на определенный срок, в течение которого только и может быть представлено требование бенефициара гаранту об уплате денежной суммы (п. 2 статьи 374 ГК РФ). Поэтому в статье 378 ГК РФ предусмотрено специальное основание прекращения банковской гарантии - окончание срока, на который она выдана.

Отказ бенефициара от своих прав по гарантии представляет собой частный случай прекращения обязательств путем прощения долга - освобождения кредитором должника от лежащих на последнем обязанностей (статья 415 ГК РФ). При этом специфической особенностью прощения долга по банковской гарантии является особое подтверждение прощения долга - либо путем возвращения гарантии гаранту, либо путем письменного заявления об освобождении гаранта от его обязательств.

Учитывая независимость банковской гарантии от обеспечиваемого ею основного обязательства, прекращение последнего само по себе не влечет прекращения банковской гарантии.

П. 2 статьи 378 ГК РФ: Гарант, которому стало известно о прекращении гарантии, должен без промедления уведомить об этом принципала.

Особенность прекращения банковской гарантии, по сравнению с общим порядком прекращения обязательств, состоит и в том, что гарант должен без промедления уведомить принципала о прекращении гарантии. Несоблюдение гарантом данного требования может быть учтено при определении арбитражным судом обоснованности регрессных требований гаранта к принципалу (статья 379 ГК РФ).

Установленные в статье 378 ГК РФ особенности прекращения банковской гарантии не исключают в применимых случаях ее прекращения по общим основаниям прекращения обязательств. Так, по соглашению между гарантом и бенефициаром банковская гарантия может быть прекращена передачей бенефициару определенного имущества в качестве отступного (статья 409 ГК РФ), либо путем зачета встречного однородного (в данном случае - платежного) требования (статья 410 ГК РФ), либо путем новации гарантийного обязательства (статья 414 ГК РФ), либо в связи с ликвидацией юридического лица (статья 419 ГК РФ).

Статья 379 ГК РФ рассматривает регрессные требования гаранта к принципалу:
П. 1 статьи 379 ГК РФ говорит о том, что право гаранта потребовать от принципала в порядке регресса возмещения сумм, уплаченных бенефициару по банковской гарантии, определяется соглашением гаранта с принципалом, во исполнение которого была выдана гарантия.

Понятие и основания предъявления регрессных требований применительно к отношениям по банковской гарантии в ГК трактуются: во-первых, предпосылкой возникновения права на предъявление регрессных требований служит не причинение вреда, а нарушение, как правило, договорного обязательства, обеспеченного банковской гарантией.

Во-вторых, право регрессного требования основывается не непосредственно на законе, а на соглашении сторон - гаранта и принципала. В-третьих, размер возмещения в порядке регресса в пределах суммы, уплаченной гарантом бенефициару, может определяться не законом, а соглашением сторон.

В п. 2 статьи 379 ГК РФ говорится, что гарант не вправе требовать от принципала возмещения сумм, уплаченных бенефициару не в соответствии с условиями гарантии или за нарушение обязательства гаранта перед бенефициаром, если соглашением гаранта с принципалом не предусмотрено иное.

В названном соглашении между гарантом и принципалом может быть предусмотрено условие о возмещении гаранту всех сумм, выплаченных им бенефициару, как в соответствии с условиями гарантии (в пределах суммы гарантии), так и сверх гарантийной суммы, в частности за нарушение обязательства гаранта перед бенефициаром (п. 2 статьи 377 ГК РФ). Во всех случаях размер возмещения в порядке регресса, основанного на нормах комментируемой статьи, не может превышать денежную сумму, реально уплаченную гарантом бенефициару.

Заключение.
Подводя итог исследованию банковской гарантии как способа обеспечения обязательств можно сделать вывод, что банковская гарантия является достаточно твердым способом обеспечения исполнения обязательств, и в этом его главная привлекательность для кредиторов. 
Учитывая то обстоятельство, что гарант за выдачу гарантии взимает вознаграждение, зачастую большее, чем сам обязан выплатить кредитору, банковская гарантия является перспективным способом обеспечения исполнения обязательств и источником пополнения резервов банков и иных кредитных учреждений. Кроме того, предоставление гарантии является своего рода рекламной акцией банка-гаранта, способствует дополнительному привлечению клиентов к сотрудничеству. Хотя справедливости ради надо отметить, что нередко банку проще самому предоставить кредит заемщику, чем выдать за него гарантию. 
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Тесты:

I. Юридические лица:
39. Срок ответственности члена ассоциации (союза):


А) 2 года со дня выхода (исключения);

Б) 1 год со дня выхода (исключения);


В) Устанавливаются договором.

Согласно второму абзацу п.2 статьи 123 ГК РФ «В отношении ответственности исключенного члена ассоциации (союза) применяются правила, относящиеся к выходу из ассоциации (союза)», т.е., согласно первому абзацу п.2 статьи 123 ГК РФ – 2 года с момента выхода (ответ А).

40. Кто и как в АО принимает решение о совершении крупной сделки (предметом которой является имущество стоимостью активов общества от 25% до 50%):


А) Совет директоров единогласно;

Б) Генеральный директор по согласованию с советом директоров;


В) Общее собрание акционеров большинством в 3/4 голосов присутствующих акционеров.
Согласно п. 2 статьи 79 ФЗ № 208 от 26.12.1995г. «ОБ АКЦИОНЕРНЫХ ОБЩЕСТВАХ», решение об одобрении крупной сделки, предметом которой является имущество, стоимость которого составляет от 25 до 50 процентов балансовой стоимости активов общества, принимается всеми членами совета директоров (наблюдательного совета) общества единогласно (ответ А).
41. Могут ли быть вкладом участника в уставной капитал акционерного общества ценные бумаги, имущественные права;


А) Да;

Б) Нет.

Вкладом участника в уставной капитал АО могут быть деньги, ценные бумаги, другие вещи или имущественные права, имеющие денежную оценку (ответ А).
42. Обязанность уплаты налогов с дивидендов, выдаваемых по акциям, лежит:

А) На самих акционерах;

Б) На обществе или банке-агенте.
П. 2 статьи 214 НК РФ гласит, что если источником дохода налогоплательщика, полученного в виде дивидендов, является российская организация, указанная организация признается налоговым агентом и определяет сумму налога отдельно по каждому налогоплательщику применительно к каждой выплате указанных доходов. Т.о. обязанность уплаты налогов с дивидендов, выдаваемых по акциям лежит на обществе или банке-агенте (ответ Б).
43. Акционерное общество преобразовываться в некоммерческое партнерство вправе:


А) По решению большинства голосов;


Б) По решению всех акционеров.
Согласно п. 1 статьи 20 ФЗ № 208 от 26.12.1995г. «ОБ АКЦИОНЕРНЫХ ОБЩЕСТВАХ», общество по единогласному решению всех акционеров вправе преобразоваться в некоммерческое партнерство (ответ Б).
II. Собственность:

36. К юридическим лицам, на имущество которых их учредители имеют вещные права, относятся:
А) Хозяйственные общества и товарищества, производственные и потребительские кооперативы;

Б) Государственные и муниципальные предприятия, учреждения, финансируемые собственником;
В) Общественно и религиозные организации, фонды, объединения юридических лиц.

Согласно третьему абзацу п. 2 статьи 48 ГК РФ к юридическим лицам, на имущество которых их учредители имеют право собственности или иное вещное право, относятся государственные и муниципальные унитарные предприятия, а также учреждения (ответ Б).
37. Когда возникает право собственности по договору:

А) В момент передачи вещи;

Б) В момент передачи вещи, если иное не установлено законом или договором;
В) В момент оплаты вещи.

Согласно п. 1 статьи 223 право собственности у приобретателя вещи по договору возникает с момента ее передачи, если иное не предусмотрено законом или договором (ответ Б).
38. Клад поступает в собственность лица, которому принадлежит имущество (земельный участок, строение) где он обнаружен и обнаружившего клад в размере соответственно:


А) 10% лицу, которое обнаружило клад и 90% собственнику;


Б) 50% нашедшему клад и 50% собственнику объекта, где был клад найден;


В) 50% нашедшему клад и 50% собственнику объекта, где был клад найден, если иное не установлено соглашением между ними;

Г) 50% государству и 50% нашедшему клад.

Согласно первого абзаца п. 1 статьи 233 ГК РФ, клад поступает в собственность лица, которому принадлежит имущество (земельный участок, строение и т.п.), где клад был сокрыт, и лица, обнаружившего клад, в равных долях, если соглашением между ними не установлено иное (ответ В).

39. Юридическим лицом – не собственником является:

А) Потребительский кооператив;


Б) Казенное предприятие;

В) Акционерное общество.

Согласно параграфу 4 (Государственные и муниципальные предприятия – статьи 113 - 115 ГК РФ), а также главе 19 (Право хозяйственного ведения, право оперативного управления – статьи 294-300 ГК РФ) казенное предприятие не является собственником (ответ Б). 

40. На праве хозяйственного ведения может быть закреплено имущество за:


А) Любым юридическим лицом;


Б) Государственным и муниципальным унитарным предприятием (кроме казенного);

В) Любым коммерческим юридическим лицом.

Согласно параграфу 4 (Государственные и муниципальные предприятия – статьи 113-115 ГК РФ), а также главе 19 (право хозяйственного ведения, право оперативного управления – статьи 294-300 ГК РФ) на праве хозяйственного ведения может быть закреплено имущество за государственным и муниципальным унитарным предприятием (кроме казенного) (ответ Б).
III. Обязательство.
73. Как называется неустойка, устраняющая право на взыскание убытков:


А) Исключительная;

Б) Зачетная;

В) Альтернативная;


Г) Штрафная.

При исключительной неустойке взыскивается только неустойка, но не убытки (ответ А).
74. Способ обеспечения исполнения обязательств, который сохраняет силу и после прекращения основного обязательства – это:


А) Банковская гарантия;

Б) Поручительство.

Статья 370 ГК РФ говорит, что предусмотренное банковской гарантией обязательство является независимым от основного обязательства, в обеспечение исполнения которого она выдана (ответ А).
75. Имущество, изъятое из оборота, не может быть предметом залога:

А) Имущество, изъятое из оборота;


Б) Требования неразрывно связанные с личностью;


В) Предметы, указанные в п. 1,2.
Согласно п. 1 статьи 336 ГК РФ предметом залога может быть всякое имущество, в том числе вещи и имущественные права (требования), за исключением имущества, изъятого из оборота, требований, неразрывно связанных с личностью кредитора (ответ В).
76. Может ли залогодатель пользоваться предметом залога:


А) Нет;


Б) Да, если это предусмотрено соглашением сторон.
Согласно п. 1 статьи 346 ГК РФ Залогодатель вправе, если иное не предусмотрено договором и не вытекает из существа залога, пользоваться предметом залога в соответствии с его назначением, в том числе извлекать из него плоды и доходы (Ответ Б).
77. Существенным условием договора о залоге является:


А) Предмет залога;


Б) Предмет залога, его оценка, определение стороны, у которой должно находиться заложенное имущество.
Согласно п. 1 статьи 339 ГК РФ в договоре о залоге должны быть указаны предмет залога и его оценка, существо, размер и срок исполнения обязательства, обеспечиваемого залогом. В нем должно также содержаться указание на то, у какой из сторон находится заложенное имущество (ответ Б). 
78. Соглашение о задатке независимо от суммы задатка должно быть совершено:


А) В устной форме;


Б) В письменной форме;

В) Как в письменной, так и в устной форме.
Согласно п. 2 статьи 380 ГК РФ соглашение о задатке независимо от суммы задатка должно быть совершено в письменной форме (ответ Б).
IV. Сделки. Договор.
121. Ломбард, как профессиональный хранитель, лицензию иметь:


А) Обязан.

Б) Не обязан.
Ломбард, как профессиональный хранитель обязан иметь лицензию (Ответ А).
122. Выкуп постоянной ренты может осуществляться:


А) По инициативе получателя;


Б) По инициативе ее плательщика;


В) Как по инициативе плательщика, так и по инициативе получателя.
Согласно статьям 592 и 593 ГК РФ выкуп постоянной ренты может осуществляться как по инициативе плательщика, так и по инициативе получателя (ответ В).

123. Страховым брокером могут быть:


А) Физические лица;

Б) Индивидуальные предприниматели;


В) Индивидуальные предприниматели или коммерческие организации.
Согласно п. 2 статьи 8 ФЗ № 4015-1 от 27.11.1992 г. «ОБ ОРГАНИЗАЦИИ СТРАХОВОГО ДЕЛА В РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ» страховыми брокерами являются постоянно проживающие на территории Российской Федерации и зарегистрированные в установленном законодательством Российской Федерации порядке в качестве индивидуальных предпринимателей физические лица или российские юридические лица (коммерческие организации) (ответ В).
124. Заказчик по договору подряда проверять ход выполнения и качество работ может:


А) В любое время;


Б) Как оговорено в договоре;


В) В любое время, не вмешиваясь в деятельность подрядчика.
Согласно п. 1 статьи 715 заказчик вправе во всякое время проверять ход и качество работы, выполняемой подрядчиком, не вмешиваясь в его деятельность (ответ В).
125. Договор финансирования под уступку денежного требования (факторинг) может быть:


А) Только реальным;


Б) Только консенсуальным;


В) Как реальным, так и консенсуальным.
Согласно п. 1. статьи 824 по договору финансирования под уступку денежного требования одна сторона передает (реальный договор) или обязуется передать (консенсуальный договор) другой стороне денежные средства в счет денежного требования клиента к третьему лицу. Таким образом договор финансирования под уступку денежного требования (факторинг) может быть как реальным, так и консенсуальным (ответ В).
V. Трудовое право.

61. Работник может обратиться в комиссию по трудовым спорам: 


А) В месячный срок со дня, когда он узнал или должен был узнать о нарушении своего права;

Б) В трехмесячный срок со дня, когда он узнал или должен был узнать о нарушении своего права.
Согласно статьям. 386, 392 ТК РФ, работник может обратиться в комиссию по трудовым спорам в трехмесячный срок со дня, когда он узнал или должен был узнать о нарушении своего права (ответ Б).
62. Решение комиссии по трудовым спорам подлежит исполнению:

А) Немедленно;

Б) В течение трех дней;

В) В течение трех дней по истечении десяти дней, предусмотренных на обжалования.
Согласно статьи 389 ТК РФ, решение комиссии по трудовым спорам подлежит исполнению в течение трех дней по истечении десяти дней, предусмотренных на обжалование (ответ В).
63. Решение комиссии по трудовым спорам принимается:


А) Большинством голосов;


Б) Тайным голосованием большинства голосов;


В) Тайным голосованием простым большинством голосов присутствующих на заседании членов комиссии.
Согласно статьи 388 ТК РФ, комиссия по трудовым спорам принимает решение тайным голосованием простым большинством голосов присутствующих на заседании членов комиссии (ответ В).
64. При обращении в суд с иском по требованиям, вытекающим из трудовых отношений работник:


А) Уплачивает пошлину;


Б) От уплаты освобождается.
Согласно статьи 393 ТК РФ при обращении в суд с иском по требованиям, вытекающим из трудовых отношений, в том числе по поводу невыполнения либо ненадлежащего выполнения условий трудового договора, носящих гражданско-правовой характер, работники освобождаются от оплаты пошлин и судебных расходов (ответ Б).
65. При смене формы собственности организации коллективный договор сохраняет свое действие на срок не более:


А) Трех месяцев;

Б) Года;


В) до окончания срока действия договора.
Согласно статьи 43 ТК РФ, при смене формы собственности организации коллективный договор сохраняет свое действие в течение трех месяцев со дня перехода прав собственности (ответ А).
66. Стороны коллективного договора имеют право продлить его действие на срок не более:


А) Года;


Б) Трех лет;

В) Шести месяцев.

Согласно статьи 43 ТК РФ, стороны имеют право продлевать действие коллективного договора на срок не более трех лет (Ответ Б).

67. При приеме на работу на срок до 2-х месяцев испытательный срок:


А) Не устанавливается;

Б) Может быть установлен на срок не более одного месяца.

Согласно статьи 70 ТК РФ, испытание при приеме на работу не устанавливается для лиц, заключающих трудовой договор на срок до двух месяцев (ответ А).
68. Рабочее место работника – это:


А) Место, где работник должен находиться в течение рабочего дня;


Б) Место, где работник должен находиться или куда ему необходимо прибыть в связи с его работой и которое прямо или косвенно находится под контролем работодателя.
Согласно статьи 209 ТК РФ, рабочее место - место, где работник должен находиться или куда ему необходимо прибыть в связи с его работой и которое прямо или косвенно находится под контролем работодателя (ответ Б).
69. При приеме на работу медицинские осмотры обязаны проходить:


А) Все поступающие работники;


Б) Только некоторые;


В) Только те, которые поступают для выполнения тех работ, которые определены правовыми актами, установленными Правительством РФ.
Согласно статьи 69 ТК РФ, обязательному предварительному медицинскому осмотру при заключении трудового договора подлежат лица, не достигшие возраста восемнадцати лет, а также иные лица в случаях, предусмотренных настоящим Кодексом и иными федеральными законами (ответ В).
70. В целях обеспечения соблюдения требований охраны труда служба охраны создается в организациях с численностью:


А) Более тысячи работников;


Б) Более 100 работников;

В) Более 300 работников.

Согласно статьи 217 ТК РФ, создать службу по охране труда обязан каждый работодатель, осуществляющий производственную деятельность, численность работников которого превышает 50 человек (ответ Б).

71. Финансирование мероприятий по улучшению условий и охраны труда за счет добровольных взносов организаций и физических лиц осуществляться:


А) Не может;


Б) Может.
Согласно статьи 226 ТК РФ, финансирование мероприятий по улучшению условий и охраны труда может осуществляться также за счет добровольных взносов организаций и физических лиц (ответ Б).
Задачи:
73 ГК.
В феврале 1996 г. АО «Мартин» и банк «Воскрешение» заключили договор, согласно которому в банке был открыт счет АО. А в августе 1996г. «Воскрешение» прекратило все платежи по поручению своего клиента. АО «Мартин» было вынуждено заключить другой договор о банковском обслуживании с московским филиалом Автоваз-банка. Затем оно потребовало от банка «Воскрешение» перевести в Автоваз-банк 308,9 млн. руб. с расчетного счета АО. Однако банк не сделал этого, сославшись на отсутствие денег на его корсчете. Претензию АО банк оставил без ответа. «Мартин» обратился в арбитражный суд с иском банку «Воскрешение» о взыскании 450 млн. руб.
«Мартин» взыскал с банка «Воскрешение» сумму, оставшуюся на его расчетном счете, пеню за просрочку платежа (9,5 млн. руб.) и убытки (131,4 млн. руб.). По словам истца, убытки возникли потому, что из-за отсутствия денег он не смог закупить экскаваторы. Однако доказательств причинения убытков истец не предоставил. 

Поясните понятие договора банковского счета, прав и обязанностей его участников. Какое решение примет арбитражный суд?

Нормативные акты: ГК РФ, ч. 1,2.

Банковский счет можно рассматривать как способ бухгалтерского учета денежных средств и материальных ценностей. Такую роль выполняют, например, ссудные счета, счета по учету фондов банка. Также бывают депозитные счета, расчетные, текущие, корреспондентские и проч. Открытие счетов всегда сопровождается заключением договора банковского счета. 

В рассматриваемой задаче речь идет о расчетном счете (счет предназначенный для расчетных операций), открытом АО «Мартин» в банке «Воскрешение».
При открытии банковского счета (расчетного) возникают следующие отношения: банк обязуется принимать и зачислять поступающие на счет, открытый клиенту (владельцу счета), денежные средства, выполнять распоряжения клиента о перечислении и выдаче соответствующих сумм со счета и проведении других операций по счету (п. 1 статьи 845 ГК РФ). Т.о., банк обязуется выполнять поручения клиента о производстве платежей и о получении денег, следуемых клиенту. В этих отношениях банк следует признавать комиссионером или поверенным клиента, в зависимости от используемой в каждом конкретном случае формы безналичных расчетов. Следовательно, договор банковского счета является договором смешанного типа, сочетающим элементы договора займа и агентского договора. 

Также, на основании договора банковского счета, Банк может использовать имеющиеся на счете денежные средства, гарантируя право клиента беспрепятственно распоряжаться этими средствами (п. 2 статьи 845 ГК РФ).

Согласно статьи 849 ГК РФ банк «Воскрешение» был обязан перечислить денежные средства в Автоваз-банк не позднее дня с следующего за днем поступления соответствующего платежного документа. Т.к. банк «Воскрешение» этого не сделал, его действия попадают под действие статей 856 и 395 ГК РФ. В связи с этим банк «Воскрешение» должен выплатить АО «Мартин» проценты в порядке и размере, предусмотренных статьей 395 ГК РФ (размер процентов определяется существующей в месте нахождения кредитора учетной ставкой банковского процента на день исполнения денежного обязательства. Судебная практика понимает под "учетной ставкой банковского процента" ставку рефинансирования. В августе 1996г. она составляла 110% до 18.08.1996г. и 80% с 19.08.1996г.), а в части, не покрытой процентами, возместить убытки, причиненные его неправомерными действиями. Проценты за остаток на счете на спорную сумму при этом не начисляются.
Таким образом, исходя из вышеизложенных оснований, арбитражный суд примет следующее решение: взыскать с банка «Воскрешение» сумму, оставшуюся на его расчетном счете (308,9 млн. руб.), пеню за просрочку платежа (проценты, начисленные на задолженность Банка по ставке рефинансирования ЦБ РФ) (9,5 млн. руб.). 
Решение о взыскании убытков (указанные убытки, согласно п. 2 статьи 15 ГК РФ, признаются упущенной выгодой) в размере 131,4 млн. руб. принято не будет в связи с тем, что доказательств причинения убытков отсутствуют. При предъявлении требования о возмещении убытков должна быть доказана причинная связь между нарушением (неисполнением) обязанности и убытками, а также их размер.
8 ТК «Порядок оформления увольнения».

В коллективном договоре АО «Гранит» предусмотрено, что трудовая книжка при увольнении не выдается, если работник не представил в отдел кадров надлежащим образом оформленный обходной лист – «бегунок».

Слесарь Семенов по небрежности причинил заводу материальный ущерб на сумму 2600 руб. (утратил инструменты и прибор, испортил спецодежду). Средний месячный заработок Семенова 5000 руб. Администрация своевременно не привлекла Семенова к материальной ответственности.


За две недели до окончания очередного отпуска Семенов подал заявление об увольнении по собственному желанию. Администрация издала приказ об увольнении (п. 3 ст. 77 ТК РФ), оформила трудовую книжку, но выдать ее отказалась до оформления обходного листа и погашения материального ущерба.

Конфликт затянулся на два месяца. Семенов не мог без трудовой книжки устроиться на работу или встать на учет как безработный. 

17 ноября 2004г. Семенов предъявил иск к заводу с требованием выдачи ему трудовой книжки, оплаты среднего заработка за время вынужденного прогула и денежной компенсации морального вреда. Суд удовлетворил все требования истца.


Каков порядок выдачи трудовой книжки при увольнении по любому основанию? Предусмотрены ли законом какие-либо основании для задержки трудовой книжки при прекращении действия трудового договора?

Соответствуют ли требованиям соответствующей статьи Трудового кодекса РФ условия об обходном листе в коллективном договоре АО «Гранит»? В каком порядке администрация может привлечь Семенова к материальной ответственности и получить реальное возмещение материального ущерба?

При подготовке ответа рекомендуется использовать ст. 62 ТК РФ.

Каков порядок выдачи трудовой книжки при увольнении по любому основанию?
Вне зависимости от того, по какой статьи происходит увольнение, работодатель не имеет права задерживать выдачу ТК увольняемому сотруднику. Согласно ст. 84.1 «В день прекращения трудового договора работодатель обязан выдать работнику трудовую книжку и произвести с ним расчет в соответствии со статьей 140 настоящего Кодекса», также «В случае, когда в день прекращения трудового договора выдать трудовую книжку работнику невозможно в связи с его отсутствием либо отказом от ее получения, работодатель обязан направить работнику уведомление о необходимости явиться за трудовой книжкой либо дать согласие на отправление ее по почте. Со дня направления указанного уведомления работодатель освобождается от ответственности за задержку выдачи трудовой книжки». В случае, если условие коллективного договора противоречит ТК РФ, то оно признается ничтожным.

Предусмотрены ли законом какие-либо основания для задержки трудовой книжки при прекращении действия трудового договора? 
Нет. 

Соответствуют ли требованиям соответствующей статьи Трудового кодекса РФ условия об обходном листе в коллективном договоре АО «Гранит»? 
Нет, т.к. это требование является нарушением требований ст. 84.1. В данном случае невыдача трудовой книжки является причиной ущерба, причиненного работнику. За совершение правонарушений в виде причинения ущерба, материального (вынужденный прогул – время, в течение которого работник по вине организации не мог выполнять свои трудовые обязанности, статья 234 ТК РФ) и морального (нравственные переживания, связанные с ограничением или лишением прав работника устроиться на новую работу или встать на учет в службу занятости для получения пособия, статья 237 ТК РФ), работодатель несет ответственность:

Статья 234 ТК РФ: «Работодатель обязан возместить работнику не полученный им заработок во всех случаях незаконного лишения его возможности трудиться:…

· задержки работодателем выдачи работнику трудовой книжки…»
Статья 237 ТК РФ: «Моральный вред, причиненный работнику неправомерными действиями или бездействием работодателя, возмещается работнику в денежной форме в размерах, определяемых соглашением сторон трудового договора. В случае возникновения спора факт причинения работнику морального вреда и размеры его возмещения определяются судом независимо от подлежащего возмещению имущественного ущерба».

В каком порядке администрация может привлечь Семенова к материальной ответственности и получить реальное возмещение материального ущерба? 

К материальной ответственности работодатель может привлечь работника в порядке и сроки, предусмотренные законодательством.
Согласно статьи 238 ТК РФ, работодатель может привлечь работника к материальной ответственности за причиненный ему прямой действительный ущерб, под которым понимается также реальное уменьшение наличного имущества работодателя или ухудшение состояния этого имущества, но за исключением суммы упущенной выгоды:

За причиненный ущерб работник несет материальную ответственность в пределах своего среднемесячного заработка (статья 241 ТК РФ).

Согласно ст. 232 расторжение трудового договора после причинения ущерба не влечет за собой освобождение стороны этого договора от материальной ответственности.

Взыскание ущерба должно быть произведено по распоряжению работодателя в течение одного месяца, при пропуске данного срока, ущерб возможно взыскать только в судебном порядке (статья 248 ТК РФ). 

Т.о., учитывая, что месяц прошел, администрация может привлечь Семенова к материальной ответственности только в судебном порядке. Однако здесь нужно учесть то обстоятельство, что срок исковой давности составляет 3 года. 
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