Комментарии к Закону РФ "О лизинге"
В Федеральном законе от 29 октября 1998 г. N 164-ФЗ "О лизинге" (далее - Закон), вступившем в силу 5 ноября 1998 г., предпринята попытка детально определить правовые и организационные особенности лизинга, заложить основу для реформирования налогового, валютного, таможенного законодательства в части лизинговой деятельности. Целями Закона являются развитие форм собственности, прав участников инвестиционного процесса, обеспечение эффективности инвестирования в реальный сектор экономики.
Закон позволяет квалифицировать лизинг по типам имущества, по участникам (или по формам проведения), по срочности заключаемых договоров, по характеру приобретения и владения предметом лизинга, по участию в процессе эксплуатации предмета лизинга.
Представленные ниже комментарии к статьям Закона помогут читателю сопоставить свою позицию с мнением автора, определить перспективы законодательного развития лизингового бизнеса в России.
Статьей 1 Закона предусмотрено, что сферой его применения является лизинг имущества, относящегося к непотребляемым вещам (кроме земельных участков и других природных объектов), передаваемым во временное владение и в пользование физическим и юридическим лицам.
Следует обратить внимание на два обстоятельства. Во-первых, сфера применения законодательного акта не ограничивается только основными фондами, - она шире. Во-вторых, возможность передачи имущества в лизинг распространяется на физических лиц. Это могло бы стать существенным шагом вперед по сравнению с ранее действовавшими законодательными и нормативными актами, в том случае если бы в последующих статьях Закона не было введено ограничение, связанное с использованием этого имущества только для предпринимательских целей.
В статье 2 приведены основные понятия, которые используются в Законе. Определено, что:
"лизинг - вид инвестиционной деятельности по приобретению имущества и передаче его на основании договора лизинга физическим или юридическим лицам за определенную плату, на определенный срок и на определенных условиях, обусловленных договором, с правом выкупа имущества лизингополучателем;
лизинговая сделка - совокупность договоров, необходимых для реализации договора лизинга между лизингодателем, лизингополучателем и продавцом (поставщиком) предмета лизинга".
Необходимо отметить, что лизинг и ранее упоминался в контексте инвестиционной деятельности, прежде всего в названии ряда нормативных документов, например в Указе Президента от 17 сентября 1994 г. N 1929 "О развитии финансового лизинга в инвестиционной деятельности", а затем в Постановлении Правительства Российской Федерации от 29 июня 1995 г. N 633 "О развитии лизинга в инвестиционной деятельности". Однако во второй части Гражданского кодекса РФ, вступившей в силу 1 марта 1996 г., в гл.34 (параграф 6, ст.665 - 670), регулирующей операции финансовой аренды (лизинг), термин "инвестиционная деятельность" не употребляется.
Важным аспектом нормы Закона является то, что приобретение имущества осуществляется на основании договора лизинга и в соответствии с условиями, определенными этим договором. В то же время лизинговая сделка охватывает комплекс договорных отношений, состоящий из двух договоров: между лизингодателем и лизингополучателем (договор лизинга) и между лизингодателем и поставщиком (договор купли-продажи предмета лизинга).
Термин "лизинговая сделка" представляется достаточно емким, но следует учесть, что сделка, согласно ст.154 ГК РФ, может быть односторонней или представлять собой дву- или многосторонний договор. Конечно, возможность осуществления лизинговой сделки зависит не только от заключения и выполнения двух договоров. В действительности определяющее влияние на большинство лизинговых сделок оказывает кредитный договор между банком и лизинговой компанией. С помощью кредита осуществляется финансирование закупки лизингового имущества. Если рассматривать лизинговую сделку как комплекс договоров, то, помимо вышеназванных, необходимо учитывать договоры страхования лизингового имущества, договоры купли-продажи продукции (услуг), изготовленной на сдаваемом в лизинг имуществе. Необходимость их включения в лизинговую сделку обусловлена требованием обязательного выполнения самого договора лизинга.
В статье 3 определяется предмет лизинга. Предусмотрено, что:
"1. Предметом лизинга могут быть любые непотребляемые вещи, в том числе предприятия и другие имущественные комплексы, здания, сооружения, оборудование, транспортные средства и другое движимое и недвижимое имущество, которое может использоваться для предпринимательской деятельности.
2. Предметом лизинга не могут быть земельные участки и другие природные объекты, а также имущество, которое федеральными законами запрещено для свободного обращения или для которого установлен особый порядок обращения".
До выхода Закона определение предмета лизинга давалось в нескольких нормативно-правовых актах, Гражданском кодексе РФ и Конвенции УНИДРУА. Приведем их в хронологическом порядке по мере издания документов.
Так, под предметом лизинга в соответствии с п.1 Указа Президента РФ от 17 сентября 1994 г. N 1929 "О развитии финансового лизинга в инвестиционной деятельности" понимается "любое движимое и недвижимое имущество, относимое к основным средствам, а также имущественные права".
В соответствии с п.2 "Временного положения о лизинге", утвержденного Постановлением Правительства РФ от 29 июня 1995 г. N 633 "О развитии лизинга в инвестиционной деятельности", "объектом лизинга может быть любое движимое и недвижимое имущество, относящееся по действующей классификации к основным средствам, кроме имущества, запрещенного к свободному обращению на рынке".
В соответствии со ст.666 Гражданского кодекса предметом договора финансовой аренды (лизинга) могут быть "любые непотребляемые вещи, используемые для предпринимательской деятельности, кроме земельных участков и других природных объектов".
В соответствии с подпунктом "а" п.1 ст.1 Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге, которая может применяться российскими предприятиями (Федеральный закон от 8 февраля N 16-ФЗ "О присоединении Российской Федерации к Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге"), предусматривается, что арендодатель закупает оборудование, имущество или инструментарий.
Лизинг имущественных прав ранее предусматривался только в Указе Президента. В Законе напрямую не говорится об использовании в качестве предмета лизинга имущественных прав. Правда, некоторые возможности здесь имеются. О них будет сказано далее.
Поскольку в соответствии с п.3 ст.130 ГК РФ к движимому имуществу относятся ценные бумаги, то действие Закона, как это ни парадоксально, может быть распространено на операции с ценными бумагами. Такая форма лизинга стала бы очень привлекательной для брокеров российского фондового рынка.
В Гражданском кодексе и в Законе говорится о возможности использования предмета лизинга только для предпринимательских целей. Это исключает возможность предоставления лизинговых услуг физическим лицам. Такое ограничение препятствует развитию как финансового, так и оперативного лизинга в России. Снятие ограничения позволило бы ежегодно привлекать в значительном объеме средства населения (порядка 3,5 млрд.долл.) в операции лизинга автомобилей. С учетом лизинга других видов имущества объем инвестиций в реальный сектор был бы еще больше. В одной из последних редакций законопроекта этого ограничения не было. В п.4 Конвенции УНИДРУА говорится, что она "регулирует операции по аренде всего оборудования, за исключением того, которое должно быть использовано арендатором, в основном в личных или семейных целях, а также для домашних нужд". Компромиссным и в конечном счете полезным вариантом было бы расширение сферы применения лизинга на профессиональную деятельность юридических и физических лиц.
В п.1 ст.3 Закона говорится о том, что разрешается передавать в лизинг предприятия и другие имущественные комплексы. Однако сдать в лизинг предприятие с правом его последующего выкупа, не решив проблему с куплей-продажей земли, на которой оно находится, невозможно. Следовательно, в данном случае речь идет о такой форме лизинга, которая не предполагает в конце срока договора выкуп всего имущества. Это возможно при оперативном лизинге.
На практике лизинговым компаниям приходится разрабатывать организационные и финансовые схемы таким образом, чтобы их реализация отвечала существу лизинговых отношений, но в то же время формально подпадала под категорию аренды с правом выкупа. В Москве, к примеру, проблему невозможности продавать и покупать единые комплексы недвижимости - здания и участки под ними - решали до выхода Закона "О землепользовании в городе Москве" путем заключения договоров долгосрочной аренды (на 49 лет) с правом пролонгации. Однако эта форма все-таки отличается от классической схемы финансовой аренды (финансового лизинга).
Для того чтобы финансовая аренда (финансовый лизинг) всех объектов недвижимости получила полное и ясное право на существование, необходимо внести следующее уточнение в ст.666 Гражданского кодекса РФ: "Предметом договора финансовой аренды могут быть любые непотребляемые вещи, используемые для предпринимательской и профессиональной деятельности юридических и физических лиц, кроме земельных участков, не составляющих единые комплексы с недвижимостью, и других природных объектов".
При передаче предприятия, имущественного комплекса в лизинг возникает еще ряд чисто практических вопросов.
Первый. В состав имущества предприятия входят не только его основные средства, но и оборотные фонды (например, сырье, материалы), которые относятся к потребляемым в процессе производства. В то же время Закон не допускает лизинг непотребляемых вещей.
Второй. Срок лизинга определяется в зависимости от сроков амортизации. Основные средства, входящие в состав предприятия, имущественного комплекса, имеют существенно различные сроки амортизации. По-видимому, в подзаконных нормативных актах будет дано разъяснение порядка расчета средневзвешенных норм амортизации.
С точки зрения классификации лизинга по типам имущества нормы настоящей статьи позволяют дифференцировать его на лизинг движимого имущества и лизинг недвижимости.
Статья 4 посвящена субъектам лизинга. В п.1 этой статьи определено, что субъектами лизинга являются лизингодатель, лизингополучатель, продавец (поставщик). Все они могут быть физическими или юридическими лицами.
Лизингодатель за счет привлеченных или собственных денежных средств приобретает в ходе реализации лизинговой сделки в собственность имущество и предоставляет его в качестве предмета лизинга лизингополучателю за определенную плату, на определенный срок и на определенных условиях во временное владение и в пользование с переходом или без перехода к лизингополучателю права собственности на предмет лизинга.
Лизингополучатель в соответствии с договором лизинга обязан принять предмет лизинга за определенную плату, на определенный срок и на определенных условиях во временное владение и в пользование в соответствии с договором лизинга.
Продавец (поставщик) в соответствии с договором купли-продажи с лизингодателем продает лизингодателю в обусловленный срок производимое (закупаемое) им имущество, являющееся предметом лизинга. Продавец (поставщик) обязан передать предмет лизинга лизингодателю или лизингополучателю в соответствии с условиями договора купли-продажи.
Исходя из соображений, высказанных при анализе ст.2 Закона, субъектами лизинга кроме лизингодателя, лизингополучателя и поставщика (продавца) имущества могли бы выступать кредиторы и страховщики, принимающие участие в финансировании приобретения лизингового имущества и в его страховании. Эта позиция не нашла отражения в окончательном тексте Закона, хотя в одном из последних вариантов законопроекта она присутствовала.
Оппоненты полагают, что включение в перечень возможных субъектов лизинга гаранта, страховщика, инвестора неоправданны, поскольку это не является необходимой и всегда присутствующей характеристикой лизинговых отношений. Что касается их участия в лизинге, то полагают, что сведения о страховщике и гаранте надо искать в соответствующих главах Гражданского кодекса РФ (гл.48 "Страхование", гл.23 "Обеспечение исполнения обязательств", включающая такие способы обеспечения обязательств, как поручительство, банковская гарантия, задаток и др.) и в ином специальном законодательстве.
Действительно, можно согласиться, что кредиторы и страховщики не всегда участвуют в сделках, связанных с лизингом имущества. Однако в данном вопросе необходимо исходить из российских реалий лизинговой деятельности. А они таковы, что лишь считанное количество лизинговых компаний имеет возможность использовать собственные средства, причем в небольшом объеме, для приобретения оборудования по заказу лизингополучателя. Определяющую роль в процессе финансирования большинства лизинговых сделок играют банки. Не случайно основная часть реально действующих лизинговых компаний создана при банках. В ряде лизинговых компаний ("Индустрия-М", "ИнтерЛизинг", "Красные ворота", "Интерпромлизинг", "Госинкор-лизинг", "ММБлизинг" и др.) разработкой ключевых вопросов по каждой конкретной лизинговой сделке занимаются специалисты банка-учредителя.
Считаю, что приведенный в Законе перечень субъектов лизинга является обязательным, но не достаточным для реального исполнения лизинговых договоров.
Следует обратить внимание на то, что в ст.665 - 670 Гражданского кодекса РФ используются термины "арендодатель" и "арендатор". В Законе же применяются термины "лизингодатель" и "лизингополучатель". Эта терминологическая несогласованность должна быть устранена путем внесения изменения в ГК РФ.
Важным для определения круга участников (субъектов) лизинговых отношений является то, что ими могут быть как резиденты, так и нерезиденты Российской Федерации.
В статье 5 Закона предусмотрено, что учредителями лизинговых компаний могут быть юридические и физические лица, зарегистрированные в качестве индивидуальных предпринимателей. Вместе с тем для осуществления лизинговой деятельности лизинговые компании имеют право привлекать денежные средства только юридических лиц (резидентов и нерезидентов Российской Федерации). Это означает, что физические лица могут быть учредителями лизинговых компаний, лизингодателями, но не могут быть кредиторами лизинговых операций.
Функции лизингодателя, согласно статье 6 Закона, могут осуществляться только при наличии разрешения (лицензии) на осуществление лизинговой деятельности. Данная норма Закона является императивной, т.е. общеобязательной.
В соответствии с п.17 Федерального закона от 25 сентября N 158-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" операции финансовой аренды (лизинга) входят в число обязательно лицензируемых. В то же время нет необходимости получать лицензию на право осуществления операций, связанных с оперативным лизингом. До выхода Закона условия выдачи лицензии определялись Постановлением Правительства от 26 февраля 1996 г. N 167, утвердившим "Положение о лицензировании лизинговой деятельности в Российской Федерации".
Так, в соответствии с п.5 этого Положения было установлено, что лицензированием лизинговой деятельности занимается Минэкономики России. Приказом министра экономики от 20 июля 1996 г. на Государственную регистрационную палату были возложены функции регистрации представленных лизинговыми компаниями (т.е. организациями-заявителями) документов, определение их комплектности и соответствия действующему законодательству. Палата осуществляет выдачу организациям-заявителям лицензий на право осуществления лизинговой деятельности; выдачу уведомлений о продлении, переоформлении, аннулировании, приостановлении или возобновлении срока действия, а также об отказе в выдаче лицензии. При необходимости Палата осуществляет дополнительную экспертизу документов или принимает решение о проведении независимой экспертизы с привлечением аудиторской компании.
Рассмотрев документы, представленные организациями-заявителями, Палата направляет свое заключение о выдаче, об отказе в выдаче, о продлении, переоформлении или возобновлении срока действия лицензии в Комиссию при Минэкономики России по лицензированию лизинговой деятельности.
В соответствии с п.18 Положения о лицензировании предусматривалось, что минимальный срок действия лицензии может быть один год, а максимальный - пять лет. Первый норматив чаще применялся к вновь созданным компаниям, а второй - к компаниям, которые уже имели опыт лизинговой деятельности. Многие компании получают лицензию на два или три года.
Относительно этих нормативов возникает один очень важный вопрос: как быть тем компаниям, которые получили лицензию на срок меньший, чем сроки, предусмотренные в договорах лизинга? Кто и в каких случаях будет нести ответственность по уже заключенному договору лизинга за непродление срока действия лицензии на право ведения лизинговой деятельности лизингодателем?
В п.8 Федерального закона от 25 сентября 1998 г. N 158-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" была введена норма, в соответствии с которой срок действия лицензии устанавливается положением о лицензировании конкретного вида деятельности (в данном случае лизинговой), но не может быть меньше трех лет.
Кроме того, в п.15 этого Закона определено, что максимальный размер лицензионного сбора за выдачу лицензии не должен превышать десятикратного минимального размера оплаты труда, установленного федеральным законом. Это означает, что для лизинговой деятельности норматив сокращен, как минимум, в десять раз.
С учетом полученных рекомендаций Комиссия при Минэкономики России оформляет лицензию, которую подписывает замминистра. После этого лицензия передается на ответственное хранение в Государственную регистрационную палату при Минюсте России (ранее при Минэкономики России), где она вносится в сводный Государственный реестр, о чем заявителю выдается соответствующее свидетельство установленного образца вместе с упомянутой лицензией.
Следует иметь в виду, что в Палате организована служба подтверждения подлинности лицензий, выданных лизинговым компаниям, свидетельств о внесении в Госреестр любому заинтересованному юридическому и физическому лицу независимо от его местонахождения, что дает возможность оперативно удостовериться в безупречной репутации лизинговой компании - лизингодателя.
В соответствии с п.17 Положения о лицензировании обязательным условием действия лицензии является наличие у лизинговой компании не менее чем 40% дохода от реализации лизинговых услуг в общем объеме доходов по итогам хозяйственной деятельности за год. Для российских лизингодателей эта норма крайне затруднительна. Во-первых, ряд операторов отечественного лизингового рынка, даже из числа наиболее именитых, находятся в настоящее время в сложном экономическом положении. Поэтому они занимаются не только лизинговыми, но и другими видами деятельности. Некоторые желают заниматься лизинговым брокерством в пользу западных лизинговых компаний. Во-вторых, если в качестве лизингодателя захочет выступить российский банк, то данный норматив для них неприемлем. Те немногие российские банки, которые выступали в качестве лизингодателя, вряд ли могут доказать, что другие банковские операции составляют в их работе не более 60%. В-третьих, для многих производителей оборудования лизинговые отношения с потребителями становятся невозможными.
В п.3 ст.6 предусмотрено, что "лицензирование лизинговой деятельности нерезидентов Российской Федерации должно осуществляться после их постановки на учет в целях налогообложения на территории Российской Федерации".
Лицензии на право осуществления лизинговой деятельности стали выдаваться со 2 сентября 1996 г. С этого же времени ряд лизингодателей-нерезидентов, в том числе: CROWN-SAPI Holding Aktiengesellschaft (Вена, Австрия), ABN AMRO Lease N.V. (Амстердам, Нидерланды), Telenor Invest AS (Осло, Норвегия), Empire Investments, Inc. (Нью-Йорк, США), First Atlantic Invesment Ltd. (Лондон, Англия), Nokia Kabeles Ltd. (Еспоо, Финляндия), Rank Xerox Leasing (Europe) Ltd. (Букенгемшир, Англия), Technocom Limited (Дублин, Ирландия), O.I.L. Otto International Leasing Aktiengesellschaft (Гамбург, Германия), First Capital Medical Resources for a Coherent Laser (Лос-Анджелес, США) и др. непосредственно сами либо через аудиторские фирмы Arthur Andersen и Coopers & Lybrand обращались в Минэкономики России с просьбой пересмотреть некоторые условия предоставления обязательных документов в Государственную регистрационную палату. Они просили отменить требование о представлении справки о постановке на учет в органе Госналогслужбы Российской Федерации. Минэкономики России пошло тогда навстречу лизингодателям-нерезидентам и решило ограничиться получением уведомительных писем от налоговых органов стран, где зарегистрирован лизингодатель. Комиссией при Минэкономики России было принято решение, в соответствии с которым лизинговым компаниям-нерезидентам для получения лицензии необходимо было представлять следующие документы:
- заявление установленного образца о выдаче лицензии с указанием наименования, организационно-правовой формы лизинговой компании, юридического адреса, номера расчетного счета, наименования обслуживающего банка и срока действия лицензии (заполняется на русском языке);
- копии учредительных документов (устав, положение или меморандум), оформленные и зарегистрированные в порядке, принятом в стране заявителя. Документы должны быть легализованы в консульстве Российской Федерации в стране заявителя (для участников Гаагской конвенции возможен штамп-апостиль). С документами предоставляется нотариально заверенный перевод на русский язык;
- выписку из реестра страны происхождения лизинговой компании-нерезидента или иное эквивалентное подтверждение юридического статуса иностранной компании в соответствии с законодательством страны ее местонахождения (представляется оригинал или его нотариально заверенная копия с отметкой о легализации, а также нотариально заверенный перевод на русский язык);
- справку из органа налоговой службы страны местонахождения иностранной компании о постановке на учет;
- документ о платежеспособности компании-нерезидента, выданный обслуживающим банком (представляется оригинал или его нотариально заверенная копия с отметкой о легализации, а также нотариально заверенный перевод на русский язык);
- баланс лизинговой компании за предыдущий отчетный период (квартал) с отчетом о результатах ее финансовой деятельности за тот же период (с переводом на русский язык);
- копию акта последней аудиторской проверки с переводом на русский язык.
Кроме того, постановки на учет в налоговых органах можно было избежать, зачислив имущество на баланс лизингополучателя. Теперь на учет необходимо становиться в любом случае - является лизингодатель балансодержателем или нет.
После выхода Закона предусматривается введение единого для резидентов и нерезидентов порядка представления справки органа Госналогслужбы Российской Федерации о постановке лизинговой компании на учет.
Примечательно, что, согласно п.2 ст.1 Закона "О лицензировании отдельных видов деятельности", его действие не распространяется на внешнеторговую деятельность.
В течение двух лет (с декабря 1996 по декабрь 1998 г.) Комиссия при Минэкономики России выдала разрешения и лицензии на право осуществления лизинговой деятельности 70 лизингодателям-нерезидентам. Чаще всего срок действия лицензии предусматривал два-три года, реже - пять лет. Теперь, как только у этих компаний закончится срок действия лицензии и возникнет необходимость их продления, то, согласно Закону, потребуется стать на учет в органе Госналогслужбы РФ. Хочется верить, что данное требование не остановит лизингодателей-нерезидентов.
Естественно, что в новых условиях все дополнительно возникающие у лизингодателей расходы будут переложены на лизингополучателя через лизинговые платежи. Это приведет к существенному удорожанию операций по международному лизингу.
На заседании Комиссии при Минэкономики 8 декабря 1998 г. было принято решение о разработке нового Положения о лицензировании.
Статья 7 Закона определяет формы, типы и виды лизинга. Она состоит из четырех пунктов. Так, согласно п.1, к регулируемым основным формам лизинга относятся внутренний лизинг и международный лизинг. "При осуществлении внутреннего лизинга лизингодатель, лизингополучатель и продавец (поставщик) являются резидентами Российской Федерации".
Из этой нормы следует, что если продавец (поставщик) не является резидентом, что очень часто встречается у нас на практике, то сделка не может быть отнесена к внутреннему лизингу. Тогда, следуя логике, ее необходимо причислить к сделке по международному лизингу. Однако далее в Законе говорится, что "при осуществлении международного лизинга лизингодатель или лизингополучатель является нерезидентом Российской Федерации". Это означает, что поставщик (продавец) не рассматривается в Законе как субъект международного лизинга.
Закон предусматривает, что, "если лизингодателем является резидент Российской Федерации, т. е. предмет лизинга находится в собственности резидента Российской Федерации, договор международного лизинга регулируется настоящим Федеральным законом и законодательством Российской Федерации". В том случае, если лизингодатель и лизингополучатель являются российскими компаниями и сделка признана международной, так как поставщик зарубежный, приведенная выше норма Закона понятна. Если же речь идет о поставках оборудования по лизингу из России в другие страны или о случаях, когда российский лизингодатель приобретает оборудование в другой стране и передает его в лизинг зарубежному партнеру, к примеру германскому или казахстанскому лизингополучателю, то, как минимум, возникает вопрос: должен ли лизингодатель получать при этом лицензию на право осуществления лизинговой деятельности в Российской Федерации?
Далее в Законе говорится, что, "если лизингодателем является нерезидент Российской Федерации, т.е. предмет лизинга находится в собственности нерезидента Российской Федерации, договор международного лизинга регулируется федеральными законами в области внешнеэкономической деятельности".
Следует обратить внимание, что в иных ситуациях обязательно приводилась ссылка на то, что они регулируются "настоящим Федеральным законом". Здесь такое требование не упоминается. По-видимому, это означает, что на такого рода договор, при котором предмет собственности находится у нерезидента, не распространяется действие Закона "О лизинге".
Если из сказанного выше сделать только один вывод, касающийся лицензирования, то следует константировать, что Закон не требует от лизингодателя получения лицензии при операциях международного лизинга. Более того, если заглянуть в п.2 ст.1 Федерального закона "О лицензировании отдельных видов деятельности", то можно увидеть, что он не распространяется на внешнеторговую деятельность.
В п.2 ст.7 Закона говорится, что к основным типам лизинга относятся:
"долгосрочный лизинг - лизинг, осуществляемый в течение трех лет и более;
среднесрочный лизинг - лизинг, осуществляемый в течение от полутора до трех лет;
краткосрочный лизинг - лизинг, осуществляемый в течение менее полутора лет".
Этот текст носит скорее не нормативный, а повествовательный характер, ни к чему не обязывающий пользователя. Приведенные выше сроки не совпадают с классическими, характеризующими рейтинг, хайринг и собственно лизинг. Отклоняются эти сроки и от тех временных интервалов, которые учитываются в статистической информации, публикуемой Федерацией "LEASEUROPE". Поскольку приведенные в Законе сроки характеризуют основные типы лизинга, то попутно возникает вопрос: какие типы лизинга относятся не к основным и что из этого следует? Возможно, ответ на этот вопрос появится в каком-нибудь подзаконном нормативном акте.
В п.3 законодатель отмечает, что к регулируемым настоящим Законом основным видам лизинга относятся финансовый лизинг, возвратный лизинг и оперативный лизинг. До настоящего времени в практике деятельности российских лизинговых компаний использовались различные виды лизинга, схемы которых применяются во всем мире. Они подробно рассмотрены в первой главе книги.
В Законе под финансовым лизингом понимается такой вид лизинга, при котором "лизингодатель обязуется приобрести в собственность указанное лизингополучателем имущество у определенного продавца и передать лизингополучателю данное имущество в качестве предмета лизинга за определенную плату, на определенный срок и на определенных условиях во временное владение и в пользование. При этом срок, на который предмет лизинга передается лизингополучателю, соизмерим по продолжительности со сроком полной амортизации предмета лизинга или превышает его. Предмет лизинга переходит в собственность лизингополучателя по истечении срока действия договора лизинга или до его истечения при условии выплаты лизингополучателем полной суммы, предусмотренной договором лизинга, если иное не предусмотрено договором лизинга".
Исходя из этой формулировки, финансовый лизинг характеризуется следующими основными чертами:
- лизингодатель закупает имущество для последующей передачи его в лизинг не на свой страх и риск, а по указанию лизингополучателя;
- кроме лизингодателя и лизингополучателя в сделке участвует третья сторона - продавец объекта сделки;
- продолжительным периодом лизингового договора, соизмеримым или превышающим срок амортизации;
- невозможностью перехода права собственности и завершения договора и перехода права собственности до выплаты лизингополучателем полной суммы.
Из определения следует, что при проектировании обычной лизинговой сделки в договоре нельзя устанавливать срок лизинга несколько меньше периода амортизации, как это делается везде за рубежом, да и у нас в России. Известно, что в мировой практике лизинг подразделяется на лизинг с полной или близкой к полной окупаемости, когда в течение срока действия лизингового договора происходит полная или близкая к полной амортизация имущества и, соответственно, осуществляется выплата лизингодателю стоимости имущества. Например, в США для того, чтобы сделка удовлетворяла условиям финансового лизинга, в числе прочих предусматриваются два норматива: период лизинга не превышает 80% срока службы оборудования; в конце срока лизинга оборудование должно иметь оцененную остаточную стоимость не менее 20% его первоначальной стоимости.
Закон регулирует также операции с возвратным лизингом, представляющим собой "разновидность финансового лизинга, при котором продавец (поставщик) предмета лизинга одновременно выступает и как лизингополучатель".
Таким образом, возвратный лизинг предполагает наличие системы взаимосвязанных соглашений, при которой предприятие - собственник движимого или недвижимого имущества продает эту собственность лизинговой компании с одновременным оформлением договора о долгосрочной аренде своей бывшей собственности на условиях лизинга.
Возвратный лизинг выступает в данном случае как альтернатива залоговой операции, причем продавец собственности, перевоплощающийся в лизингополучателя, немедленно получает в свое распоряжение от покупателя взаимно согласованную сумму сделки купли-продажи, а покупатель продолжает участвовать в этой операции, но уже в качестве лизингодателя.
В отечественной практике возвратный лизинг необходим прежде всего для тех хозяйствующих субъектов, которым срочно требуются значительные объемы оборотных средств.
Для предприятия, ранее владевшего этой собственностью, важно, став лизингополучателем, продолжать пользоваться своей прежней собственностью на новых условиях лизинга. В финансовом отношении это напоминает заемную операцию, при которой расчеты производятся по согласованному графику лизинговых платежей. В случае же предоставления займа под залог финансовая компания рассчитывала бы на получение серии равновеликих платежей, достаточных как для погашения займа, так и для получения заимодавцем обусловленной ставки за инвестированную сумму.
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 участникам 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 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.
Третьим видом лизинга, который определен в Законе, является оперативный лизинг. Это такой вид лизинга, при котором "лизингодатель закупает на свой страх и риск имущество и передает его лизингополучателю в качестве предмета лизинга за определенную плату, на определенный срок и на определенных условиях во временное владение и в пользование. Срок, на который имущество передается в лизинг, устанавливается на основании договора лизинга. По истечении срока действия договора лизинга и при условии выплаты лизингополучателем полной суммы, предусмотренной договором лизинга, предмет лизинга возвращается лизингодателю; при этом лизингополучатель не имеет права требовать перехода права собственности на предмет лизинга. При оперативном лизинге предмет лизинга может быть передан в лизинг неоднократно в течение полного срока амортизации предмета лизинга".
При оперативном лизинге расходы лизингодателя, связанные с приобретением и содержанием сдаваемых в лизинг объектов, не покрываются лизинговыми платежами в течение одного лизингового договора. При оперативном лизинге риск правильности приобретения имущества, 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 договора оперативного лизинга лизингополучатель имеет право: продлить срок договора на более выгодных условиях; вернуть оборудование лизингодателю; купить оборудование у лизингодателя при наличии соглашения (опциона) на покупку при справедливой рыночной стоимости. На дефицитную технику она всегда будет выше остаточной.
До выхода Закона операции, связанные с оперативным лизингом, не имели тех преимуществ, которые предоставлялись участникам сделок по финансовому лизингу. Самым главным являлось то обстоятельство, что на оперативный лизинг не распространялось действие "Временного положения о лизинге", утвержденного Постановлением Правительства РФ от 29 июня 1995 г. N 633 "О развитии лизинга в инвестиционной деятельности". Это означает, что при оперативном лизинге невозможно было ранее применять механизм ускоренной втрое амортизации.
В п.4 ст.7 предусматривается, что лизинговая сделка может включать в себя условия по оказанию дополнительных услуг.
Установлено, что дополнительные услуги - это услуги любого рода, оказанные лизингодателем как до начала пользования, так и в процессе пользования предметом лизинга лизингополучателем, а именно:
- приобретение у третьих лиц прав на интеллектуальную собственность ("ноу-хау", лицензионных прав, прав на товарные знаки, марки, программное обеспечение и др.);
- приобретение у третьих лиц товарно-материальных ценностей, необходимых в период проведения монтажных (шефмонтажных) и пусконаладочных работ;
- осуществление монтажных (шефмонтажных) и пусконаладочных работ в отношении предмета лизинга, обучение персонала;
- послегарантийное обслуживание и ремонт предмета лизинга, в том числе текущий, средний и капитальный ремонт;
- подготовка производственных площадей и коммуникаций, услуги по проведению работ, связанных с установкой (монтажом) предмета лизинга;
- другие работы и услуги, без оказания которых невозможно использовать предмет лизинга.
Таким образом, в лизинговый оборот вводятся имущественные права, что не было сделано ранее в ст.3 Закона. Через дополнительные услуги лизингополучатель может приобрести в рамках лизингового проекта вместе с объектом лизинга и оборотные фонды, т.е. потребляемые вещи, правда в ограниченном количестве - только для монтажных и пусконаладочных работ. Строго учесть оборотные средства, потраченные для этих работ и для выпуска готовой продукции, сложно.
Представленный в Законе перечень дополнительных услуг мог бы быть продолжен, например такими составляющими, как: проведение по заказу лизингополучателя маркетингового исследования рынка необходимого оборудования и поиск поставщиков (продавцов) этого оборудования; оказание помощи в проведении предварительных переговоров с поставщиками по цене, условиям поставки, предоставлению гарантий при эксплуатации оборудования и пр. Опыт показывает, что такого рода услуги часто пользуются спросом у российских лизингополучателей, особенно у тех, кто только начинает свой бизнес.
Предусматривается, что перечень, объем и стоимость дополнительных услуг должны быть указаны в договоре лизинга. Следовательно, дополнительные услуги будут входить в стоимость сдаваемого в лизинг имущества.
В настоящей статье Закона заложено большинство классификационных признаков лизинга. Так, согласно нормам этой статьи, дифференциация лизинга по участникам (или по формам проведения) позволяет разделить лизинг на внутренний и международный. По срочности заключаемых договоров лизинг делится на долгосрочный, среднесрочный и краткосрочный. По характеру приобретения и владения предметом лизинга он делится на финансовый, возвратный и смешанный (с учетом нормы, содержащейся далее, в п.5 ст.15). По участию в процессе эксплуатации лизинг предполагает, что лизингодатель может в соответствии с договором предоставлять лизингополучателю дополнительные услуги (комплексный лизинг) или не предоставлять этих услуг (с учетом п.2 ст.27).
По характеру приобретения и владения предметом лизинга деление осуществляется на лизинг и сублизинг.
Статья 8 Закона посвящена сублизингу. Под сублизингом в Законе понимается "особый вид отношений, возникающих в связи с переуступкой прав пользования предметом лизинга третьему лицу". Эти отношения оформляются договором сублизинга.
Ранее, до введения в действие Закона, не было определенной ясности относительно возможности использования механизма сублизинга. Дело в том, что в параграфе 6 "Финансовая аренда (лизинг)" гл.34 Гражданского кодекса РФ термин "субаренда" не употребляется. В принципиальной схеме формирования отношений между участниками финансовой аренды присутствуют только три субъекта: арендодатель, арендатор, продавец имущества.
Вместе с тем в параграфе 1 гл.34 ГК РФ, в котором регулируются общие положения об аренде, определено (п.2 ст.615), что "арендатор вправе с согласия арендодателя сдавать арендованное имущество в субаренду (поднаем) и передавать свои права и обязанности по договору аренды другому лицу (перенаем), если иное не установлено Кодексом".
Считаю, что потребуется внести дополнения в параграф 6 гл.34 Гражданского кодекса РФ, позволяющие осуществление операций сублизинга.
При анализе работы более чем полусотни российских лизинговых компаний в течение нескольких лет мне не встречались случаи заключения договоров сублизинга в их классическом понимании. Хотя интересуются этой схемой лизинговых отношений многие предприятия.
Как показывает опыт, девять из десяти руководителей производственных предприятий, строительных и транспортных организаций, представляя на рассмотрение инвестиционно-лизинговые проекты технического перевооружения, просят содействия в организации поставки оборудования по международному финансовому лизингу.
Однако сделки по международному лизингу сопряжены с определенными сложностями, которые возникают перед сторонами в ходе их реализации. Это вопросы таможенного прохождения, налогообложения, бухгалтерского учета и отчетности, документирования сделки, импортной страновой политики, гарантийного обеспечения, администрирования, лицензирования и др.
Западная лизинговая компания, скорее всего, самостоятельно не сможет заниматься всеми этими организационными, методическими, практическими вопросами. Нужно хорошо знать экономические, правовые российские условия, порядок взаимодействия федеральных и региональных органов, контактировать с банками и страховыми компаниями; в конце концов, необходимо иметь своих представителей в России для контроля за эксплуатацией лизингового оборудования. Лизингополучатель чаще всего также не сможет заниматься организацией всего процесса, так как не имеет соответствующих специалистов.
По-видимому, более широкое распространение может получить механизм сублизинга. Имеется в виду следующая схема. Западные лизинговые компании на основе соответствующих соглашений сдают в лизинг оборудование российским лизинговым компаниям, которые, в свою очередь, передают его в сублизинг конечным потребителям - российским предприятиям.
Западные лизинговые компании имеют доступ к недорогим, по российским меркам, заемным ресурсам, предоставляемым западными банками, страховыми и инвестиционными компаниями.
Однако для того чтобы установить эффективное взаимодействие между российскими и западными лизинговыми компаниями по поводу заключения договоров сублизинга, необходимо иметь ясное и четкое понимание по следующим вопросам:
- каковы экономические интересы лизингодателя, лизингополучателя, сублизингополучателя;
- какими соглашениями, договорами оформляется сделка;
- на чьем балансе будет находиться сдаваемое в лизинг оборудование;
- каков порядок бухгалтерского учета и отчетности;
- каков состав и размер налогов у лизингодателя, лизингополучателя, сублизингополучателя;
- как определить состав и размер лизинговых и сублизинговых платежей, направление денежных потоков;
- каков механизм амортизации при сублизинге;
- кто должен получать лицензию на право осуществления лизинговой деятельности при операциях сублизинга;
- как разработать схемы финансирования и предоставления гарантий при операциях сублизинга.
На ряд поставленных вопросов можно найти ответ в Законе. В нем разъяснена сама схема сублизинга. Отмечено, что "при сублизинге лицо, осуществляющее сублизинг, принимает предмет лизинга у лизингодателя по договору лизинга и передает его во временное пользование лизингополучателю по договору сублизинга".
В Законе особо оговорено, что "не допускается переуступка лизингополучателем третьему лицу своих обязательств по выплате лизинговых платежей". Что это может означать? Прежде всего, под третьим лицом может пониматься какой-либо контрагент лизингополучателя. И именно ему, этому контрагенту, запрещено передавать обязательства по выплате лизинговых платежей. В таком случае эта норма введена законодателем с целью предотвратить возможность ухода от налогообложения.
Вместе с тем если рассматривать схему сублизинга, то в этой статье Закона прямо не сказано, кому должен платить лизинговые платежи лизингополучатель. Под адресатом можно понимать и лизингодателя, и сублизингодателя. Не исключено, что многие заинтересованные лица, и прежде всего налоговые органы, могут понять под третьим лицом в этой сделке сублизингодателя. Однако лизингополучатель при всем желании не может направлять ему лизинговые платежи, поскольку не заключал с ним соответствующего договора. В данном случае Закон не требует заключения такого договора. В Законе сказано только, что "в том случае, если осуществляется передача предмета лизинга в сублизинг, обязательным является согласие лизингодателя в письменной форме".
Отличительной особенностью международного сублизинга, согласно Закону, является перемещение предмета лизинга через границу Российской Федерации только на срок действия договора сублизинга.
В п.5 ст.8 говорится, что международный сублизинг является разновидностью международного лизинга, регулируемого Законом. Исходя из логики норм, закрепленных в ст.7, это означает, что при так называемом импортном сублизинге сублизингодатель должен быть нерезидентом. Полагаю, что такое требование Закона резко сужает возможности применения операций сублизинга. Заинтересованность российских предприятий в схемах сублизинга чаще всего объяснялась возможностью российской лизинговой компании выступить в качестве сублизингодателя, а в качестве лизингодателя выступал нерезидент. В таком случае сублизингодатель проплачивает все налоги, которые при обычной схеме лизинга могут лечь на лизингодателя (например, таможенные платежи, НДС, налог на имущество, если оно на балансе сублизингодателя, налог на доход). Здесь возникает вопрос: есть ли необходимость при сублизинге понуждать лизингодателя в обязательном порядке становиться на учет в органе Госналогслужбы РФ? Думается, что нет. Если только не желать по какому-либо из налогов собрать "двойной урожай".
По мнению специалистов Государственной регистрационной палаты при Минюсте России, при операциях международного сублизинга лицензию на право осуществления лизинговой деятельности следует выдавать не лизингодателю, а сублизингодателю. Это обусловлено тем, что именно последний будет заниматься лизингом в России.
В статье 9 Закона установлены запреты на совмещение обязательств участниками лизинга. Определено, что "в рамках системы взаимосвязанных и взаимообусловленных договоров, в соответствии с которыми осуществляется лизинг, в отношении конкретного предмета лизинга не допускается совмещение обязательств следующими участниками договора лизинга:
лизингодателем и лизингополучателем по договору лизинга;
кредитором и лизингополучателем предмета лизинга, за исключением возвратного лизинга".
Специалисты ряда российских лизинговых компаний определили, что данная формулировка приводит к невозможности использования авансовых платежей при осуществлении лизинговых контрактов, так как в соответствии со ст.823 ГК РФ аванс (или предварительная оплата) является формой коммерческого кредита, а значит, имеет место совмещение обязательств.
На круглом столе "Рынок финансовой аренды в России в период кризиса: взгляд со стороны", организованном Торгово-промышленной палатой Российской Федерации и Международной финансовой корпорацией 5 октября 1998 г., отмечалось, что лизинговые компании, пытаясь минимизировать свои риски, берут авансовые платежи или предоплату в размере 20 - 50%. В настоящее время значимость банковских гарантий сведена к минимуму, а предполагаемые лизингополучателем залоги неликвидны. В результате лизинговая компания может лишиться возможности определенного обеспечения лизинговых сделок.
Действительно, в п.1 ст.823 определено, что "договорами, исполнение которых связано с передачей в собственность другой стороне денежных сумм или других вещей, определяемых родовыми признаками, может предусматриваться предоставление кредита, в том числе в виде аванса, предварительной оплаты, отсрочки и рассрочки оплаты товаров, работ или услуг (коммерческий кредит)". Однако в п.2 этой же статьи говорится, что "к коммерческому кредиту соответственно применяются правила о договоре, из которого возникло соответствующее обязательство, и не противоречит существу такого обязательства".
Выходом из создавшегося положения мог бы стать задаток, внесенный в качестве предварительного платежа. К примеру, в Германии, в том числе и при заключении лизинговых договоров с российскими лизингополучателями, применяется следующая схема. Лизингополучатель обязуется до начала действия лизингового соглашения выплатить на счет в распоряжение лизинговой компании равную двум лизинговым платежам сумму, которая будет служить обеспечением. Зачет этой суммы в качестве лизингового платежа лизингополучателя может быть осуществлен самое раннее одновременно с последними двумя выплатами по лизинговому соглашению (при условии, что выплата предыдущих платежей была осуществлена надлежащим образом).
В соответствии с п.1 ст.380 Гражданского кодекса РФ "задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение его исполнения". В п.3 этой статьи приводится очень важное уточнение, согласно которому "в случае сомнения в отношении того, является ли сумма, уплаченная в счет причитающихся со стороны по договору платежей, задатком... эта сумма считается уплаченной в качестве аванса, если не доказано иное".
В ряде случаев стороны очень настороженно относятся к подписанию соглашения о задатке, опасаясь последствий прекращения и недоисполнения обязательства, обеспеченного задатком. В п.1 ст.381 ГК РФ определено, что при прекращении обязательства до начала его исполнения по соглашению сторон либо вследствие невозможности исполнения (если это вызвано обстоятельством, за которое ни одна из сторон не отвечает) задаток должен быть возвращен. В п.2 этой статьи говорится, что, "если за неисполнение договора ответственна сторона, получившая задаток, она обязана уплатить другой стороне двойную сумму задатка. Сверх того сторона, ответственная за неисполнение договора, обязана возместить другой стороне убытки с зачетом суммы задатка, если в договоре не предусмотрено иное". Например, в компании "Продмашлизинг" предусмотрено в первом квартале 1999 г. закончить проработку проекта поставки технологического оборудования на сумму 28 млн. марок. В соответствии с требованиями германского партнера необходимо проплатить аванс в размере 15%, т.е. 4,2 млн. марок. Российский лизингополучатель не желает рисковать и заключать договор задатка.
Как видно из текста ст.9 Закона, запрет на совмещение обязательств касается только двух случаев. Запрет не наложен на совмещение обязательств между поставщиком (продавцом) имущества и лизингодателем.
В статье 10 Закона определены права и обязанности участников договора лизинга. В частности, установлено, что "права и обязанности участников договора лизинга, за исключением договора международного лизинга, регулируются нормами гражданского законодательства" и непосредственно самим Законом "О лизинге". В то же время "права и обязанности участников договора международного лизинга регулируются в соответствии с Федеральным законом "О присоединении Российской Федерации к Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге", нормами национального законодательства в части, не противоречащей отнесенным к предмету регулирования нормам международного права".
Следует иметь в виду, что Конвенция УНИДРУА содержит более подробное регулирование вопросов международного лизинга по сравнению с Гражданским кодексом РФ. Так, Конвенцией регулируются: вопросы сублизинга (ст.2); правоотношения доверительного собственника и лизингополучателя (ст.7); вопросы освобождения лизингодателя от ответственности перед третьими лицами за вред, причиненный им оборудованием (ст.8); обязанность лизингополучателя по поддержанию оборудования в надлежащем состоянии (ст.9); вопросы ответственности лизингополучателя и лизингодателя (ст.12 и 13) и др.
Закон предусматривает, что "режим применимого права устанавливается по соглашению сторон международного договора лизинга в соответствии с Конвенцией УНИДРУА о международном финансовом лизинге".
В п.4 ст.10 Закона установлено, что "при осуществлении финансового лизинга и смешанного лизинга лизингополучатель вправе предъявлять непосредственно продавцу (поставщику) предмета лизинга требования к качеству и комплектности, срокам поставок и другие требования, установленные договором купли-продажи между продавцом (поставщиком) и лизингодателем".
Как видно, первоочередными в данном случае являются интересы лизингополучателя. И это правильно. Может ли норма, приведенная в Законе, привести к ситуациям, когда и лизингополучатель, и лизингодатель могут предъявить требования поставщику за один и тот же ущерб? Закон такого ограничения не ставит.
При рассмотрении споров придется обращаться к Гражданскому кодексу РФ. В тексте Закона, приведенном выше, почти дословно повторена норма, содержащаяся в п.1 ст.670 ГК РФ. Однако в Гражданском кодексе РФ этот вопрос рассмотрен более широко и ясно. Он позволяет устранить одновременные претензии лизингополучателя и лизингодателя к продавцу (поставщику).
В ст.670 ГК РФ определено, что "в отношениях с продавцом арендатор и арендодатель выступают как солидарные кредиторы". Каковы права солидарных кредиторов? Ответ на этот вопрос можно найти в гл.22 "Исполнение обязательств" (ст.326) ГК РФ, в которой указано, что при солидарности требования любой из солидарных кредиторов (в данном случае лизингополучатель) вправе предъявить должнику (продавцу) требование в полном объеме. Причем исполнение обязательства полностью одним из солидарных кредиторов освобождает должника от исполнения его остальными кредиторами (лизингодателю).
В этой связи следует обратить внимание на то, что в отличие от п.4 ст.10 Закона в Конвенции УНИДРУА предусматривается, что поставщик по договору поставки несет свои обязанности в отношении лизингополучателя, как если бы последний являлся одной из сторон в рамках этого соглашения и как если бы оборудование поставлялось непосредственно ему. Однако поставщик не несет ответственности одновременно перед лизингодателем и лизингополучателем за один и тот же ущерб. При этом лизингополучатель не имеет права расторгать или аннулировать соглашение на поставку без согласия лизингодателя.
В Законе вводится понятие "смешанный лизинг". Это терминологическая новелла. Проведенные мною изыскания в отечественной и зарубежной литературе по лизингу не принесли успеха. Такого термина обнаружить не удалось. Однако разъяснение ему все же имеется. В одном из последних проектов Закона указывалось, что смешанный лизинг - это вид лизинга, при котором лизингодатель обязуется приобрести в собственность указанное лизингополучателем имущество у определенного продавца и передать лизингополучателю это имущество в качестве предмета лизинга за плату, на срок и на определенных условиях во временное владение и пользование. Срок, на который имущество передается в лизинг, устанавливается по договоренности сторон договора лизинга. По окончании договора лизинга и выплаты всех лизинговых платежей предмет лизинга возвращается лизингодателю; при этом лизингополучатель не имеет права требовать перехода права собственности на предмет лизинга.
В Законе предусмотрено, что при осуществлении оперативного лизинга, в отличие от финансового, лизингодатель отвечает за недостатки переданного во временное владение или пользование предмета лизинга, полностью или частично препятствующие пользованию данным предметом. От этой ответственности лизингодатель не освобождается, даже если во время заключения договора оперативного лизинга он не знал о таких недостатках.
При обнаружении таких недостатков лизингополучатель вправе потребовать от лизингодателя безвозмездного устранения недостатков предмета лизинга, соразмерного уменьшения лизинговых платежей (т.е. пересмотра условий договора лизинга) или возмещения своих расходов, связанных с устранением недостатков данного предмета лизинга.
Вместе с тем "лизингодатель не отвечает за недостатки переданного во временное владение и пользование предмета лизинга, которые были им оговорены при заключении договора оперативного лизинга, либо были заранее известны лизингополучателю, либо могли быть обнаружены лизингополучателем во время осмотра предмета лизинга или проверки его исправности при заключении договора оперативного лизинга или при передаче предмета лизинга лизингополучателю".
Следует подчеркнуть, что приведенные выше нормы Закона целесообразно практически в полном объеме переносить в тексты конкретных договоров лизинга.
В п.6 ст.10 Закона определено, что "при вступлении договора лизинга в законную силу лизингополучатель вправе требовать от лизингодателя исполнения им обязательств по договору лизинга и в случае их невыполнения требовать через суд возмещения лизингодателем прямых убытков от подготовки к приему предмета лизинга, если затраты на такую подготовку были непосредственно произведены".
Эта норма Закона позволяет требовать не только возмещения прямых убытков в размере затрат, связанных со строительством или перестройкой помещения, в котором предусматривалось эксплуатировать оборудование, приобретением сырья, материалов и т.п., другими подготовительными работами, необходимыми для приема предмета лизинга, но и возврата аванса или задатка, выданного лизингополучателем лизингодателю, на условиях и в объеме, предусмотренном договором между ними.
Очень важным для формирования договорных отношений между лизингодателем и лизингополучателем, особенно в период кризиса и инфляции, может стать норма, установленная в п.7 ст.10 Закона. Она гласит, что "в случае изменения конъюнктуры рынка лизинга и условий хозяйствования лизингодателя, приведшего к существенному ухудшению финансового положения лизингодателя, условия договора лизинга по соглашению сторон могут быть пересмотрены".
Закон, к сожалению, не устанавливает каких-либо критериев "изменения конъюнктуры рынка лизинга" и "существенного ухудшения положения лизингодателя". Поэтому на практике возможно произвольное, а значит, необъективное толкование этих понятий.
Эта норма Закона должна действовать только при обоюдном согласии. Она не может быть пересмотрена в одностороннем порядке и позволять лизингодателю не выполнять принятые по договору обязательства. В связи с этим имеются опасения, что приведенная выше норма может привести лизингополучателя к мнению, что применительно к нему условия сделки с лизингодателем недостаточно тверды, и в результате его права могут быть в любое время ущемлены, поскольку Закон работает в пользу лизингодателя. Лизингополучатель также нуждается в защите в случае изменений конъюнктуры рынка лизинга.
Обстоятельства, связанные с возможными последствиями изменения условий хозяйствования, должны быть урегулированы лизингодателем и лизингополучателем наиболее приемлемым и справедливым образом и подробно отражены в договоре лизинга.
В статье 11 говорится об отношениях собственности при лизинговых сделках. Так, в п.1 этой статьи сказано, что "предмет лизинга, переданный лизингополучателю во временное владение и пользование, является собственностью лизингодателя". Этот, казалось бы, на первый взгляд неоспоримый подход трактовался у нас в России не всегда однозначно.
В п.7 "Временного положения о лизинге", утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 29 июня 1995 г. N 633 "О развитии лизинга в инвестиционной деятельности", определено, что имущество, переданное в лизинг, в течение всего срока действия договора лизинга является собственностью лизингодателя, за исключением имущества, приобретаемого за счет бюджетных средств. Ряд российских лизинговых компаний, к примеру "Росагроснаб", "Лизингуголь", "Национальный лизинговый центр" и др., используют для приобретения оборудования бюджетные средства. Теперь, после выхода Закона, вопрос о собственнике государственного имущества решен не в пользу государства.
В п.3 ст.11 определено, что "право лизингодателя на распоряжение предметом лизинга включает право изъять предмет лизинга из владения и пользования у лизингополучателя в случаях и в порядке, которые предусмотрены настоящим Федеральным законом и договором лизинга". Законодатель посчитал, что для обоснования вопросов изъятия лизингового имущества не потребуется обращаться к Гражданскому кодексу РФ, к исполнительному праву, а при сделках международного лизинга, осуществляемых в режиме экспорта, не потребуется обращаться к праву других государств. В результате эта норма Закона может в конкретных условиях остаться не больше чем благим пожеланием.
В статье 12 законодательно решен вопрос об учете предмета лизинга. Здесь говорится, что "предмет лизинга, переданный лизингополучателю по договору финансового лизинга, учитывается на балансе лизингодателя или лизингополучателя по соглашению сторон". Непродолжительная история российского лизинга насчитывает три случая, когда различными нормативными актами коренным образом менялась ситуация с учетом предмета лизинга.
Так, в соответствии с Инструкцией по применению Плана счетов бухгалтерского учета финансово-хозяйственной деятельности предприятий (Приказ Минфина СССР от 1 ноября 1991 г. N 56) имущество, передаваемое арендатору по договору долгосрочной аренды, т.е. аренды с правом выкупа (суть - финансовый лизинг), списывалось с баланса арендодателя и в течение срока аренды находилось на балансе арендатора (лизингополучателя).
Через четыре года в соответствии с "Указаниями об отражении в бухгалтерском учете лизинговых операций", утвержденными Приказом Минфина России от 25 сентября 1995 г. N 105, затраты, связанные с осуществлением капитальных вложений в приобретение лизингового имущества за счет собственных или заемных средств, отражались в бухгалтерском учете лизингодателя. Стоимость лизингового имущества, поступившего лизингополучателю, учитывалась на забалансовом счете.
В соответствии с Постановлением Правительства РФ от 27 июня 1996 г. N 752 "О государственной поддержке развития лизинговой деятельности в Российской Федерации" в п.7 "Временного положения о лизинге" было внесено изменение, в соответствии с которым устанавливалось, что условия постановки лизингового имущества на баланс лизингодателя или лизингополучателя определяются по согласованию между сторонами договора лизинга. В дальнейшем порядок применения этой нормы был разъяснен в "Указаниях об отражении в бухгалтерском учете лизинговых операций", утвержденных Приказом Минфина России от 17 февраля 1997 г. N 15. Причем большинство заключенных договоров лизинга в России предусматривает отражение имущества на балансе лизингодателя, так как в этом заинтересованы субъекты лизинга.
Теперь решение вопроса о балансодержателе имущества, переданного в лизинг, определено в законодательном порядке.
Что касается оперативного лизинга, то и ранее - при регулировании операций по текущей аренде, и после выхода Закона вопрос об учете предмета лизинга всегда решался однозначно. Он учитывается на балансе лизингодателя.
В статье 13 Закона устанавливается право бесспорного взыскания денежных сумм и бесспорного изъятия предмета лизинга. В п.1 этой статьи определены случаи, при которых лизингодатель имеет право бесспорного взыскания денежных сумм и бесспорного изъятия предмета лизинга. Это может произойти при следующих обстоятельствах:
"если условия пользования предметом лизинга лизингополучателем не соответствуют условиям договора лизинга или назначению предмета лизинга;
если лизингополучатель осуществляет сублизинг без согласия лизингодателя;
если лизингополучатель не поддерживает предмет лизинга в исправном состоянии, что ухудшает его потребительские качества;
если лизингополучатель более двух раз подряд по истечении установленного договором лизинга срока платежа не вносит плату за пользование предметом лизинга".
По существу, изъятие предмета лизинга означает расторжение договора лизинга. В данной ситуации инициатором расторжения может выступить одна из сторон договора - лизингодатель. Здесь очень важно проверить соответствие нормы Закона нормам Гражданского кодекса РФ, поскольку если Закон ущемляет права лизингополучателя, то последний сможет в суде заставить лизингодателя руководствоваться прежде всего Гражданским кодексом РФ.
Желание законодателя предоставить лизинговым компаниям возможность использовать в лизинговых операциях бесспорный порядок взыскания получило соответствующее развитие в п.2, 3, 4 ст.13 Закона. Предусмотрено, что "лизингодатель имеет право бесспорного взыскания денежных сумм и бесспорного изъятия предмета лизинга в обусловленных случаях, предусмотренных настоящим Федеральным законом, нормами Гражданского кодекса Российской Федерации, и в случаях, предусмотренных договором лизинга.
Обусловленный случай - это наступление такого обстоятельства или события, которые договором лизинга определены как бесспорные и очевидные нарушения лизингополучателем своих обязательств, установленных договором лизинга, или как бесспорная и очевидная причина прекращения договора лизинга.
Обусловленный случай влечет за собой действительное прекращение прав лизингополучателя на владение и пользование предметом лизинга, и при этом лизингодатель имеет право в бесспорном порядке изъять предмет лизинга в порядке, установленном договором лизинга, или взыскать денежную сумму".
Итак, обратимся к Гражданскому Кодексу. В статье 619, регулирующей общие положения об аренде, в том числе и финансовой, говорится, что "по требованию арендодателя договор аренды может быть досрочно расторгнут судом (выделено мной. - В.Г.) в случаях, когда арендатор:
1) пользуется имуществом с существенным нарушением условий договора или назначения имущества либо с неоднократными нарушениями;
2) существенно ухудшает имущество;
3) более двух раз подряд по истечении установленного договором срока платежа не вносит арендную плату;
4) не производит капитальный ремонт имущества в установленные договором аренды сроки, а при отсутствии их в договоре в разумные сроки в тех случаях, когда в соответствии с законом, иными правовыми актами или договором производство капитального ремонта является обязанностью арендатора".
Как видно из сопоставления двух текстов, приведенных выше, они схожи по изложению возможных случаев расторжения договора. Однако в Законе говорится о применении бесспорного порядка, а в Гражданском кодексе РФ сказано о необходимости решения суда о досрочном расторжении договора аренды (лизинга).
Более того, в п.2 ст.450 ГК РФ определено, что "по требованию одной из сторон договор может быть изменен или расторгнут по решению суда только:
1) при существенном нарушении договора другой стороной;
2) в иных случаях, предусмотренных настоящим Кодексом, другими законами и договором.
Существенным признается нарушение договора одной из сторон, которое влечет для другой стороны такой ущерб, что она в значительной степени лишается того, на что была вправе рассчитывать при заключении договора".
Таким образом, имеются принципиальные расхождения по данному вопросу между Законом и Гражданским кодексом РФ. Понимая наличие коллизии, законодатель попытался решить эту проблему в п.5 ст.13. Она гласит, что "исполнение лизингополучателем обязательств в бесспорном порядке не лишает его права на обращение в суд после исполнения обязательств в целях удовлетворения его законных имущественных интересов".
Таким образом решить проблему не удастся, так как в ст.450 Гражданского кодекса РФ указано, что сначала решение должен принять суд. Лишь потом на основании исполнительного документа может быть осуществлено изъятие лизингового имущества, но не наоборот.
Следует иметь в виду, что при операциях международного лизинга проблема изъятия имущества в случае невыполнения обязательств по договору лизинга решается в п.2 ст.13 Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге. Определено, что в случае неплатежеспособности арендатора арендодатель может также потребовать заблаговременной оплаты сумм арендной платы с истекающим сроком погашения (если это предусмотрено контрактом на аренду) или расторгнуть контракт на аренду, после чего:
а) изъять имущество и
б) получить суммы в возмещение убытков, которые поставили бы его в положение, в котором арендодатель находился бы при надлежащем исполнении арендатором контракта на аренду.
Как видно, в Конвенции УНИДРУА не говорится о бесспорном порядке изъятия предмета лизинга. В то же время ничего не сказано и об обязательном рассмотрении вопроса в суде.
По-видимому, законодателю придется по данному поводу вносить изменения в Гражданский кодекс РФ. В противном случае норма Закона действовать не будет. Суд, в который обратится лизингополучатель, вынесет решение в его пользу. Целесообразно внести изменения в Гражданский кодекс РФ с учетом норм, содержащихся в Конвенции УНИДРУА.
Следует также обратить внимание на то, что в Законе рассматривается только право лизингодателя на досрочное расторжение договора лизинга и на бесспорное изъятие имущества. Право досрочного расторжения договора по требованию лизингополучателя не предусмотрено. В этой связи в практической деятельности сторонам лизингового договора следует руководствоваться ст.620 Гражданского кодекса РФ.
В статье 14 Закона определен порядок использования предмета лизинга в качестве залога. Так, сказано, что "лизингополучатель может передать в залог предмет лизинга только с разрешения лизингодателя в письменной форме. Залог должен быть оформлен отдельным договором между лизингополучателем и его кредитором". Считаю, что в конкретной практической ситуации более чем спорное право применения этой нормы важно не столько для лизингополучателя, который намеревается использовать не принадлежащее ему лизинговое имущество в качестве залогового обеспечения и выступить перед третьей стороной залогодателем, сколько для залогополучателя.
В п.2 ст.335 Гражданского кодекса РФ определено, что залогодателем вещи может быть ее собственник либо лицо, имеющее на нее право хозяйственного ведения. А в п.3 этой же статьи ГК РФ разъясняется, кто может быть залогодателем права. При этом говорится, что залог права аренды не допускается без согласия ее собственника или лица, имеющего на нее право хозяйственного ведения.
Для сравнения определим, как регламентируется право лизингополучателя в Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге. В п.2 ст.14 этого документа указано, что лизингополучатель может уступить право пользования имуществом или любое другое право, которым он наделен в рамках договора на лизинг оборудования, при условии согласия лизингодателя на такую уступку и при условии соблюдения прав третьих лиц.
Залог вещи (в данном случае лизингового имущества) и залог права (т.е. возможности владеть и пользоваться лизинговым имуществом) - разные понятия.
Таким образом, в случае возникновения спора между залогодателем имущества, полученного в лизинг, и залогополучателем суд определит неправомерность заключения договора залога, поскольку он противоречит нормам Гражданского кодекса РФ.
В п.2 ст.14 Закона определено, что "лизингодатель может использовать свои права в отношении предмета лизинга в качестве залога третьему лицу - как участнику лизинговой сделки, так и неучастнику лизинговой сделки. При этом риск изъятия залога в пользу третьего лица рассматривается как бесспорное нарушение условий договора лизинга со стороны лизингодателя".
В мировой практике достаточно давно используется так называемый лизинг с участием множества сторон, или левередж лизинг (более подробно о нем говорилось в первой главе книги). Он используется при финансировании сложных, крупномасштабных объектов, когда лизингодатель использует предмет лизинга в качестве залогового обеспечения для привлечения средств других участников лизинговой сделки. У нас в России эту форму лизинга только начинают применять. Среди перечисленных в ст.7 Закона видов лизинга левередж лизинг не упоминается. Вместе с тем предложенная в п.2 ст.14 Закона норма позволяет лизингодателю использовать переданное в лизинг имущество в качестве залога и тем самым строить более сложные схемы финансирования и предоставления гарантий.
Аналогичная норма присутствует и в п.1 ст.14 Конвенции УНИДРУА, где определено, что лизингодатель может дать гарантию на оборудование или уступить все или часть принадлежащих ему прав на оборудование, а также прав, которыми он наделен в рамках договора на лизинг оборудования. Такая уступка не освобождает лизингодателя от выполнения обязательств, взятых в рамках договора на лизинг оборудования, не дает ему возможности вносить изменения в договор или его правовой режим, устанавливаемый Конвенцией.
В п.3 ст.14 Закона вводится ограничение на возможность повторного использования предмета лизинга в качестве залога в том случае, если предмет лизинга приобретен за счет привлеченных средств и является предметом залога по договору на привлечение средств. Действительно, перезаложенное имущество не может служить средством обеспечения коммерческой сделки.
В статье 15 Закона определяется содержание договора лизинга. В комментариях к ст.4 отмечалось, что, согласно Закону, субъектами лизинга являются лизингодатель, лизингополучатель и поставщик (продавец). Однако для того чтобы лизинговая операция состоялась, усилий этих участников явно недостаточно. Необходимо привлечение к сделке и других субъектов - кредиторов, гарантов, страховщиков.
В п.3 ст.15 определено, что кроме договора лизинга имеется еще несколько договоров, на основе которых оформляется лизинговая сделка. Так, договор купли-продажи имущества относится к обязательному договору, заключаемому между субъектами лизинга.
К сопутствующим относятся договоры о привлечении денежных средств, договор залога, договор гарантии, договор поручительства и др. Эти договоры в соответствии с Законом также заключаются между субъектами лизинга.
В результате возникла коллизия между ст.4 и 15 Закона. Если руководствоваться нормой ст.15, то к субъектам лизинга следует отнести также кредиторов, гарантов, страховщиков, участвующих в лизинговых операциях.
В п.4 ст.15 установлено, что договор лизинга должен содержать следующие существенные положения:
- точное описание предмета лизинга;
- объем передаваемых прав собственности;
- наименование места и указание порядка передачи предмета лизинга;
- указание срока действия договора лизинга;
- порядок балансового учета предмета лизинга;
- порядок содержания и ремонта предмета лизинга;
- перечень дополнительных услуг, предоставленных лизингодателем на основании договора комплексного лизинга;
- указание общей суммы договора лизинга и размера вознаграждения лизингодателя;
- порядок расчетов (график платежей);
- определение обязанности лизингодателя или лизингополучателя застраховать предмет лизинга от связанных с договором лизинга рисков, если иное не предусмотрено договором.
Как показывает практика, в конкретных договорах лизинга применяются не все перечисленные выше существенные положения, поскольку они не всегда нужны. Вот почему необходимо предостеречь договаривающиеся стороны относительно того, что Закон не допускает каких-либо изъятий из этого перечня, так как если хотя бы одно из условий не будет включено в договор лизинга, то сделка может быть не признана лизинговой со всеми вытекающими последствиями, прежде всего в области налогообложения.
Вместе с тем в перечень существенных положений договора лизинга не включен ряд наиболее значимых норм, например санкции за неуплату или несвоевременную уплату лизинговых платежей. Этот аспект взаимоотношений сторон следует обязательно урегулировать в договоре лизинга. Ничего не сказано в Законе и о возможности соглашения сторон относительно применения порядка ускоренной амортизации лизингового имущества.
Очень важной для дальнейшего развития российской лизинговой индустрии является норма, сформулированная в п.5 ст.15 Закона, согласно которой в случае осуществления финансового или смешанного лизинга в обязанность лизингодателя входит:
"приобрести у определенного продавца (поставщика) в собственность определенное имущество для его передачи за определенную плату
или
передать ранее приобретенное имущество на определенный срок, на определенных условиях в качестве предмета лизинга лизингополучателю".
Эта норма Закона значительно шире трактует особенности лизинговых операций по сравнению с Гражданским кодексом РФ и "Временным положением о лизинге". Так, согласно ст.665 ГК РФ, "по договору финансовой аренды (договору лизинга) арендодатель обязуется приобрести в собственность указанное арендатором имущество у определенного им продавца и предоставить арендатору это имущество за плату во временное владение и пользование для предпринимательских целей".
Как видно, в ГК РФ акцент сделан на покупку имущества, указанного арендатором. В Законе это обязательное условие опущено. Кроме того, в соответствии со ст.667 ГК РФ арендодатель, приобретая имущество для арендатора, должен уведомить продавца о том, что имущество предназначено для передачи его в аренду определенному лицу. Таким образом, Закон предусматривает возможность предоставлять в лизинг ранее приобретенное лизинговой компанией имущество либо имущество, изготовленное непосредственно самим лизингодателем. Это означает, что Закон открывает возможность для формирования вторичного рынка лизинговых услуг.
Для большинства российских лизинговых компаний и для лизингополучателей может существенно расшириться сфера применения лизинга путем вовлечения в хозяйственный оборот различных видов имущества, уже бывшего ранее в употреблении, в том числе и в рамках договоров лизинга. Это также позволит лизинговым компаниям более гибко применять схемы гарантийного обеспечения лизинговых сделок и в случае невыполнения обязательств по возврату лизинговых платежей активнее изымать оборудование и вторично передавать его в лизинг. В результате многие виды оборудования станут более ликвидными или по-настоящему лизингуемыми.
Введенная в Закон новелла позволяет также снизить цену на некоторые виды оборудования, предназначенные прежде всего для малого бизнеса. Дело в том, что лизингодатели (например, Московская лизинговая компания, "Национальный лизинговый центр", Нижегородская лизинговая компания, "РТ-лизинг" и др.), специализирующиеся в области лизинга для малого предпринимательства, смогут, зная конъюнктуру рынка, приобретать мини-заводы по переработке мясных, молочных продуктов, фотолаборатории, химчистки и т.п. партиями, получая при этом скидки с цены или товарные кредиты в большем объеме.
Однако все эти действительно очень выигрышные преимущества, предоставляемые Законом, удастся реализовать только в том случае, если будут внесены необходимые изменения в Гражданский кодекс РФ.
Кроме того, следует учитывать, что, согласно подпункту "а" п.1 ст.1 Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге, арендодатель "заключает по указанию другой стороны (арендатора) контракт (поставку) с третьей стороной (поставщиком), в соответствии с которым закупает оборудование, имущество или инструментарий на условиях, утвержденных арендатором". Следовательно, если в рамках сделки международного лизинга предусматривается использовать уже имеющееся у лизингодателя оборудование, то эта сделка не подпадает под действие Конвенции УНИДРУА, так как она ей противоречит.
Закон определяет наиболее важные обязанности лизингополучателя по договору лизинга. Они заключаются в следующем:
- принять предмет лизинга в порядке, предусмотренном указанным договором лизинга;
- возместить лизингодателю его инвестиционные затраты и выплатить ему вознаграждение;
- по окончании срока действия договора лизинга возвратить предмет лизинга, если иное не предусмотрено указанным договором лизинга, или приобрести предмет лизинга в собственность на основании договора купли-продажи;
- выполнить другие обязательства, вытекающие из содержания договора лизинга.
В п.7 ст.15 получила развитие тема бесспорного изъятия имущества. Понимая, что обойти решение суда по поводу изъятия имущества, переданного в лизинг, будет крайне сложно, несмотря на нормы, установленные в ст.13, законодатель предусматривает, что "в договоре лизинга в обязательном порядке должны быть оговорены обстоятельства, которые стороны считают бесспорным и очевидным нарушением обязательств и которые ведут к прекращению действия договора лизинга и имущественному расчету, а также процедура изъятия (возврата) предмета лизинга". Закрепление в договоре лизинга процедуры изъятия имущества должно быть подкреплено еще и санкциями за нарушение этой процедуры.
Как свидетельствует практика, лизинговые компании и лизингополучатели не возражают против указания в договоре лизинга права лизингополучателя продлить срок лизинга с сохранением или изменением условий договора. Такой порядок установлен в п.8 ст.15. Теперь операции так называемого возобновляемого (револьверного) лизинга получили законодательное обоснование.
В статье 16 определены обязательные признаки и условия договора лизинга. Предусмотрено (в п.1), что "договор квалифицируется как договор лизинга, если он содержит указания на наличие инвестирования денежных средств в предмет лизинга и на наличие передачи предмета лизинга лизингополучателю.
При осуществлении международного финансового лизинга договор лизинга должен содержать ссылку на договор купли-продажи, в соответствии с которым передача предмета лизинга лизингополучателю должна производиться не позднее чем через шесть месяцев с момента пересечения предметом лизинга таможенной границы Российской Федерации, за исключением случаев транспортировки предмета лизинга по территории Российской Федерации в течение срока, превышающего шесть месяцев".
Согласно первому абзацу этого пункта, определены обязательные признаки для договоров, заключенных по внутреннему лизингу. Здесь нет никаких указаний на обязательность участия в лизинге трех сторон. Если руководствоваться данной нормой, то лизингодатель может быть одновременно и производителем оборудования. Следовательно, допускается возможность применения иногда практикуемого за рубежом так называемого прямого лизинга, в котором участвуют только две стороны.
Следует отметить, что предусмотренная в настоящей главе норма классификации договора лизинга является самой упрощенной по сравнению с порядками, регулирующими лизинговые операции в США, Японии, Германии, Великобритании, во Франции, в Голландии. В этих странах предусмотрены определенные ограничения по срокам лизинга, платежам, условиям выкупа имущества, амортизации, сфере применения лизингового имущества, адресности рисков и вознаграждения от владения и пользования имуществом.
В Законе, так же как и в нормативных актах ряда стран, закреплены условия осуществления лизинговой деятельности. Вместе с тем если руководствоваться настоящей редакцией ст.16, то у договаривающихся сторон может сложиться мнение, что нормы, изложенные в других статьях Закона, не являются определяющими. Это не так. Налоговые органы однозначно отнесутся к определению лизинга в соответствии с теми положениями Закона, в которых говорится о том, что должен содержать договор лизинга, каковы обязанности сторон, сроки амортизации и т.д.
Второй абзац п.1 ст.16 посвящен сделкам по международному лизингу. Здесь, в отличие от сделок по внутреннему лизингу, уже не допускается, по существу, возможность выступать в одном лице лизингодателю и производителю оборудования. Необходима ссылка на договор купли-продажи.
Другое ограничение касается передачи лизингового имущества лизингополучателю в течение шестимесячного срока после пересечения таможенной границы. По-видимому, эта норма введена для того, чтобы поставить заслон возможным злоупотреблениям, связанным с применением таможенного режима временного ввоза.
В связи с вышеизложенным нуждается в существенном уточнении требование (в п.2 ст.16), согласно которому несоблюдение условий, определенных в п.1, не позволяет классифицировать договор как договор лизинга и такой договор не подлежит регулированию Законом "О лизинге".
В статье 17 установлен порядок предоставления во временное владение и пользование предмета договора лизинга, его обслуживания и возврата.
Некоторые специалисты полагают, что нецелесообразно было вводить в Закон пространный и излишний перечень обязательных положений договоров лизинга. Российский Закон должен быть сводом правил, регулирующих лизинговую деятельность, а также выполнять определенную просветительскую функцию для пользователей.
Итак, в ст.17 определено, что "лизингодатель обязан предоставить лизингополучателю имущество, являющееся предметом лизинга, в состоянии, соответствующем условиям договора лизинга и назначению данного имущества.
Предмет лизинга передается в лизинг вместе со всеми его принадлежностями и со всеми документами (техническим паспортом и др.), если иное не предусмотрено договором лизинга.
Гарантийное обслуживание предмета лизинга может осуществляться продавцом (поставщиком), если это предусмотрено договором купли-продажи".
Исходя из логики норм, содержащихся в п.5 ст.15 и в п.1 ст.16, было бы верным добавить в п.3 настоящей статьи и отражать, при необходимости, в договорах лизинга, что гарантийное обслуживание предмета лизинга может осуществляться и лизингодателем.
Далее в ст.17 указано, что лизингополучатель за свой счет осуществляет техническое обслуживание предмета лизинга, его промежуточный и текущий ремонт, если иное не предусмотрено договором лизинга. Капитальный ремонт имущества, являющегося предметом лизинга, осуществляется лизингодателем, если иное не предусмотрено договором лизинга.
Эти нормы Закона почти полностью согласуются с нормами Гражданского кодекса РФ, за исключением так называемого среднего ремонта. В ст.616 ГК РФ, регулирующей обязанности сторон по содержанию арендованного имущества, этого понятия нет. Правильным было бы в данном случае достичь взаимного соответствия Закона и ГК РФ.
В п.6 ст.17 сказано, что "при прекращении договора лизинга лизингополучатель обязан вернуть лизингодателю предмет лизинга в состоянии, в котором он его получил, с учетом нормального износа или износа, обусловленного договором лизинга". Формулировка Закона отличается буквально на одно слово от нормы, предусмотренной в ст.622 ГК РФ, где говорится не о состоянии имущества, а о его износе. Износ имущества определяется в соответствии с нормами амортизации. При лизинге может применяться ускоренная втрое амортизация. В договоре лизинга необходимо закрепить четкие количественные критерии для оценки имущества, которое может быть возвращено лизингодателю.
Пункты 7 и 8 повторяют положения ст.622 ГК РФ: "Если лизингополучатель не возвратил предмет лизинга или возвратил его несвоевременно, лизингодатель вправе требовать внесения платежей за время просрочки. В случае если указанная плата не покрывает причиненных лизингодателю убытков, он может требовать их возмещения.
В случае если за несвоевременный возврат предмета лизинга лизингодателю предусмотрена неустойка, убытки могут быть взысканы с лизингополучателя в полной сумме сверх неустойки, если иное не предусмотрено договором лизинга".
Законодатель не стал уточнять, каким образом должен вестись расчет платежей, которые необходимо будет внести. По-видимому, это оставляется на усмотрение сторон при закреплении согласованного ими порядка в договоре лизинга.
Пункты 9, 10, 11 почти полностью повторяют положения ст.623 ГК РФ, регулирующей улучшение арендованного имущества. В Законе предусмотрено, что "произведенные лизингополучателем отделимые улучшения предмета лизинга являются его собственностью, если иное не предусмотрено договором лизинга.
В случае если лизингополучатель с согласия в письменной форме лизингодателя произвел за счет собственных средств улучшения предмета лизинга, неотделимые без вреда для предмета лизинга, лизингополучатель имеет право после прекращения договора лизинга на возмещение стоимости таких улучшений, если иное не предусмотрено договором лизинга.
В случае если лизингополучатель без согласия в письменной форме лизингодателя произвел за счет собственных средств улучшения предмета лизинга, неотделимые без вреда для предмета лизинга, лизингополучатель не имеет права после прекращения договора лизинга на возмещение стоимости этих улучшений".
В статье 18 Закона определен порядок переуступки прав и обязательств участниками договора лизинга третьим лицам.
Что касается лизингодателя, он "может уступить третьему лицу полностью или частично свои права по договору лизинга или свои интересы, вытекающие из этого договора". Если такие права предоставлены лизингодателю, то логично было бы предоставить возможность и лизингополучателю на уступку принадлежащих ему прав по договору лизинга. Однако подобной нормы прямого действия нет.
В Законе (п.2 ст.18) говорится, что "при осуществлении оперативного лизинга уступка прав лизингополучателем не допускается". Однако аналогичного запрета при операциях финансового лизинга нет. Более того, в п.5 этой статьи оговорено, что "залоговые и ипотечные договоры с третьими лицами, заключенные лизингополучателем без согласия лизингодателя в письменной форме, являются ничтожными".
В части возможности проведения лизингополучателем залоговых операций повторяется норма, установленная в п.1 ст.14 Закона. Следовательно, Закон допускает возможность уступки лизингополучателем прав в рамках договора залога. Причем это возможно, исходя из приведенных выше норм, только при операциях финансового лизинга.
В п.3 ст.18 определено, что "лизингодатель имеет право в целях привлечения денежных средств использовать в качестве залога предмет лизинга, который будет приобретен в будущем по условиям лизинговой сделки".
Ранее, в ст.14, было введено два ограничения, применяемые при передаче лизингодателем в залог лизингового имущества. Первое касается того, что риск изъятия залога в пользу третьего лица рассматривается как бесспорное нарушение условий договора лизинга со стороны лизингодателя. Второе ограничение не допускает возможности повторного использования предмета лизинга в качестве залога в том случае, если предмет лизинга приобретен за счет привлеченных средств и является предметом залога по договору на привлечение средств.
В статье 19 определен переход права собственности на предмет лизинга. Так, в п.1 говорится, что "при финансовом лизинге право собственности на предмет лизинга переходит к лизингополучателю до истечения срока действия договора лизинга при условии выплаты всех лизинговых платежей, если иное не предусмотрено договором финансового лизинга". Здесь следует обратить особое внимание не только на переход права собственности, но и на условие выплаты всех лизинговых платежей.
В установленной норме имеется существенная недосказанность. Остается неясным следующий момент. Лизинговые платежи определяются с учетом ряда факторов, в том числе исходя из стоимости привлекаемых кредитных ресурсов на весь предусмотренный договором период лизинга. Кредитор лизинговой компании может потребовать при досрочном возвращении кредита, если эта ситуация не отражена в условиях договора, начисленных процентов за весь предусмотренный в договоре срок, а не только за фактический период пользования кредитом.
Кредитная политика лизинговой компании и доходность ее деятельности зависят от эффективности лизинговых проектов. Факт досрочного окончания действия договора лизинга может существенно повлиять на показатели эффективности деятельности лизинговой компании. У последней может возникнуть упущенная выгода. Чтобы этого не произошло, данную ситуацию следует очень подробно прописать в договоре лизинга.
Кроме того, в этой норме Закона, по моему мнению, заложена возможность злоупотреблений, связанных с проведением операций мнимого лизинга, при которых сделка купли-продажи может быть замаскирована под лизинговую.
К примеру, для приобретения конкретного вида оборудования оформляется договор лизинга сроком на три года. Через год лизингополучатель полностью выкупает имущество в собственность. При этом имущество будет ускоренно самортизировано почти на 1/3 благодаря льготам, предоставляемым по операциям лизинга. При обычном режиме амортизации на себестоимость могло быть списано только 10, а не 30% стоимости оборудования. На остальную сумму, соответствующую 20% стоимости имущества, будет сокращена величина налогооблагаемой прибыли.
Переход права собственности на предмет лизинга к лизингополучателю при осуществлении всех видов лизинга, в том числе и оперативного, возможен на основании договора купли-продажи. Стоимость этого договора может быть различной в зависимости от срока действия договора лизинга.
В статье 20 определен порядок регистрации имущества - предмета договора лизинга.
В Законе сказано, что регистрация недвижимого имущества, являющегося предметом договора лизинга, по договору лизинга осуществляется в порядке, установленном законодательством Российской Федерации.
Вместе с тем при передаче в лизинг самолета Ту-154М компания "Инком-авиа" столкнулась с отсутствием федерального закона, регулирующего регистрацию прав, предусмотренных в ГК РФ, на воздушные суда (они относятся к недвижимости), и сделок с ними. В связи с отсутствием этого закона не определен регистрирующий орган, его статус и полномочия, что ведет при существующем порядке регистрации к риску проведения третьими лицами финансовых и других сделок с не принадлежащим им имуществом (недвижимостью), находящимся в залоге.
Все российские лизинговые компании, осуществляющие сделки с недвижимостью ("Лизинком", Московская лизинговая компания, "Инком-авиа", "Лизингбизнес" и др.), отмечают чрезмерно высокую стоимость нотариальных услуг при регистрации недвижимости - 1,5% стоимости имущества. При лизинге происходит смена собственника, следовательно, вторичная уплата пошлин.
В соответствии с п.2 ст.20 "предметы лизинга, подлежащие регистрации в государственных органах (транспортные средства, оборудование повышенной опасности и другие предметы лизинга), регистрируются по соглашению сторон на имя лизингодателя или лизингополучателя". Введение в силу этой нормы могло бы позволить участникам лизинга более гибко проектировать сделку. Дело в том, что лизинговые компании нередко сталкивались с проблемами несогласованности порядка регистрации транспортных средств и выдачи лицензии на право перевозки людей и грузов. Имелись определенные сложности при регистрации имущества, когда лизинговая компания находилась в одном регионе, а лизингополучатели в другом.
Вместе с тем специалисты отмечают, что у арендатора нет права собственности или иного вещного права на предмет лизинга и поэтому регистрировать предмет лизинга на его имя нельзя.
Следует учитывать, что в п.1 ст.131 ГК РФ определено, что государственной регистрации недвижимости подлежат следующие права, которые могут иметь отношение к лизингу имущества: право собственности; право хозяйственного ведения; право оперативного управления; право постоянного пользования, а также иные права в случаях, предусмотренных ГК РФ и иными законами.
В соответствии со ст.4 и 26 Федерального закона от 21 июля 1997 г. N 122-ФЗ "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним" обязательной государственной регистрации подлежит и право аренды недвижимого имущества. С заявлением о регистрации права аренды недвижимого имущества может обращаться одна из сторон договора аренды. Однако право аренды относится не к вещному праву, о котором говорится в ст.131 ГК РФ, но к обязательственному праву.
Закон также допускает (п.3 ст.20), что "по соглашению сторон лизингодатель вправе поручить лизингополучателю регистрацию предмета лизинга на имя лизингодателя. При этом в регистрационных документах обязательно указываются сведения о собственнике и владельце (пользователе) имущества. В случае расторжения договора и изъятия лизингодателем предмета лизинга по заявлению последнего государственные органы, осуществившие регистрацию, обязаны аннулировать запись о владельце (пользователе)".
В статье 21 говорится о страховании предмета лизинга и рисков. Вопросы страхования всегда были актуальны для лизингового бизнеса. Во всем мире лизинговые сделки не обходятся без страховщиков.
Первоначально предусматривалось законодательно закрепить норму, согласно которой предмет лизинга должен быть обязательно застрахован от имущественных рисков. Такой подход встретил возражения среди многих лизинговых компаний. Высказывалось мнение, что это приведет к необоснованному увеличению стоимости лизинга и к ущемлению прав лизингополучателей.
Законодатели прислушались к этому мнению, и в окончательном тексте Закона сказано, что "предмет лизинга может быть застрахован от рисков утраты (гибели), недостачи или повреждения с момента поставки имущества продавцом (поставщиком) и до момента окончания срока действия договора лизинга, если иное не предусмотрено договором". Как видно из текста, в данной статье ничего не говорится о страховании рисков, возникающих при транспортировке лизингового имущества к месту его эксплуатации.
Согласно п.2 ст.21, также необязательным является и страхование предпринимательских (финансовых) рисков. Имеется в виду страхование возврата лизинговых платежей. Определено, что этот вид страхования может осуществляться по соглашению сторон договора лизинга.
Здесь необходимо отметить, что, согласно ст.933 ГК РФ, "по договору страхования предпринимательского риска может быть застрахован предпринимательский риск только самого страхователя и только в его пользу". Договор страхования предпринимательского риска лица, не являющегося страхователем, ничтожен. На практике это означает, что если лизинговая компания пожелает застраховать риск невозврата лизинговых платежей, то страхователем должна выступить непременно сама лизинговая компания. При этом она наверняка получит предварительное согласие лизингополучателя и постарается включить стоимость услуг страховщика в размер лизинговых платежей.
Вместе с тем в п.3 ст.21 указано, что "стороны, исполняющие обязанности страхователя и выгодоприобретателя, а также сроки страхования определяются договором лизинга". Исходя из вышесказанного, следует сделать вывод, что эта норма не распространяется на страхование рисков возврата лизинговых платежей.
Обязательным по договору лизинга является страхование только в случаях, определенных законодательством Российской Федерации. При этом лизингополучатель страхует свою ответственность за выполнение обязательств, возникающих вследствие причинения вреда жизни, здоровью или имуществу других лиц в процессе пользования лизинговым имуществом.
В статье 22 Закона определены риски, не связанные со страхованием. Предусмотрено, что "ответственность за сохранность предмета лизинга от всех видов имущественного ущерба, а также за риски, связанные с его гибелью, утратой, порчей, хищением, преждевременной поломкой, ошибкой, допущенной при его монтаже или эксплуатации, и иные имущественные риски с момента фактической приемки предмета лизинга несет лизингополучатель, если иное не предусмотрено договором лизинга". Практика свидетельствует, что чаще монтажом оборудования, сдаваемого в лизинг, занимается его поставщик. Поэтому логичным было бы ответственность за сохранность предмета лизинга при монтаже возложить на сторону, осуществляющую эту работу.
В Законе (п.2 и 3 ст.22) установлено, что "риск несостоятельности продавца (поставщика) несет сторона договора лизинга, которая выбрала продавца (поставщика), если иное не предусмотрено договором лизинга.
Риск несоответствия предмета лизинга целям использования этого предмета по договору лизинга несет сторона, которая выбрала предмет лизинга, если иное не предусмотрено договором лизинга".
Норма Закона несколько отличается от нормы Гражданского кодекса (ст.665), где более определенно указывается сторона, ответственная за выбор продавца. Этой стороной является арендатор. В свою очередь арендодатель не несет ответственности за выбор предмета аренды и продавца.
Допускается, что выбор продавца и приобретаемого имущества, согласно договору, может быть возложен на арендодателя. Однако это обстоятельство в соответствии с ГК РФ не снимает ответственности с арендатора за выбор предмета аренды и продавца.
Виды рисков, количественные характеристики, порядок ответственности за риски несостоятельности продавца (поставщика) и риски несоответствия целевому использованию предмета лизинга необходимо определять в договоре лизинга и в договоре купли-продажи.
В статье 23 Закона установлен порядок разрешения споров российских участников лизинговых отношений.
Так, согласно п.2, "на предмет лизинга не может быть обращено взыскание третьего лица по обязательствам лизингополучателя, в том числе в случаях, если предмет лизинга зарегистрирован на имя лизингополучателя". Эта норма призвана прежде всего охранять права лизингодателя - собственника сдаваемого в лизинг имущества. Действительно, предмет лизинга не является собственностью лизингополучателя, а значит, не может быть, к примеру, изъят третьим лицом.
По моему мнению эта статья Закона нуждается в определенной завершенности. Было бы полезным законодательно закрепить норму, аналогичную применяемой в Германии, согласно которой в случае, если лизингополучатель оказывается несостоятельным, лизингодатель имеет преимущественное право перед другими кредиторами как собственник сдаваемых в лизинг активов.
В п.3 ст.23 установлено, что "взыскания третьих лиц, обращенные на имущество лизингодателя, могут быть отнесены только к данному объекту права собственности лизингодателя в отношении предмета лизинга. К приобретателю прав лизингодателя в отношении предмета лизинга в результате удовлетворения взыскания в обязательном порядке переходят не только права, но и обязательства лизингодателя, определенные в договоре лизинга". А принятие этой нормы обусловлено необходимостью защиты прав лизингополучателя. Например, если в течение срока договора лизинга по каким-либо причинам произошла смена собственников лизингового имущества, то новый собственник обязан в полном объеме выполнить обязательства, закрепленные за лизингодателем по договору лизинга. В ст.617 (п.1) ГК РФ "Сохранение договора аренды в силе при изменении сторон" говорится, что переход права собственности на сданное в аренду имущество к другому лицу не является основанием для изменения или расторжения договора аренды. В соответствии со ст.103 Федерального закона от 8 мая 1998 г. N 6-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" предусмотрено, что предмет лизинга не является имуществом должника, включаемым в состав конкурсной массы.
Здесь имеется еще один нюанс. С переходом прав на имущество к новому лизингодателю автоматически не переходит лицензия на право осуществления лизинговой деятельности. Следовательно, новому лизингодателю придется получать новую лицензию. Иначе его права на получение льгот по операциям лизинга могут быть поставлены под сомнение налоговыми органами. Пока эта ситуация не нашла отражения в нормативных актах.
Статья 24 называется "Порядок разрешения споров участников международных лизинговых сделок". Однако, по мнению Е.В.Кабатовой, эта часть Закона на самом деле содержит положения о применимом праве. Так, в п.1 говорится, что "разрешение споров участников международных лизинговых сделок осуществляется в соответствии с соглашением о применимом праве". Вопрос порядка разрешения споров, с одной стороны, и применимого права - с другой, далеко не совпадающие вопросы. В российском гражданском законодательстве установлен общий принцип определения применимого права по внешнеэкономическим сделкам (к ним необходимо отнести сделки международного финансового лизинга). Так, в п.1 ст.166 "Основ гражданского законодательства" установлено, что права и обязанности сторон по внешнеэкономическим сделкам определяются по праву страны, избранному сторонами при совершении сделки или в силу последующего соглашения.
В п.2 и 3 ст.24 Закона определено применимое право в отношении судов, кораблей, воздушных судов, двигателей летательных аппаратов, других предметов лизинга. При этом за основу взято место их регистрации или нахождения имущества. Этот текст совпадает с текстом п.3 ст.7 Конвенции УНИДРУА о международном финансовом лизинге. Однако в Конвенции приводится перечень предметов лизинга в связи с определением права, которое должно регулировать защиту вещных прав арендодателя при банкротстве арендатора. Е.В.Кабатова, участвовавшая в разработке Конвенции и хорошо знающая существо и логику этого документа, считает, что речь идет об одной конкретной ситуации, а не о рассмотрении любого возможного спора между сторонами договора лизинга.
В ст.166 "Основ гражданского законодательства" применимое право по внешнеэкономическим сделкам определяется применительно к договору имущественного найма по месту нахождения наймодателя, т.е. лизингодателя. Если речь идет о договоре, не указанном в п.1 ст.166, то применяется право страны, где учреждена, имеет место жительства или основное место деятельности сторона, которая осуществляет исполнение, имеющее решающее значение для содержания такого договора.
В статье 25 Закона говорится об изъятии предмета лизинга у лизингополучателя. В п.2 этой статьи предусмотрено, что, "если лизингополучатель препятствует лизингодателю изъять предмет лизинга, лизингодатель может воспользоваться правом судебной защиты своих прав". Действительно, защита прав осуществляется судом, арбитражным судом, третейским судом. Более того, Гражданским кодексом РФ допускается самозащита гражданских прав. Причем способы самозащиты должны быть соизмеримы с нарушением и не должны выходить за пределы действий, необходимых для его пресечения. В этой связи нормы Закона были бы очень полезны, если бы устанавливали процедуру изъятия лизингодателем предмета лизинга. К сожалению, на этот вопрос они не отвечают.
В конкретной хозяйственной ситуации представители лизинговой компании должны знать, что замок на дверях цеха, в котором находится сданное в лизинг оборудование, ломать нельзя. В соответствии с Уголовным кодексом это может быть признано самоуправством. Если лизинговая компания попытается силой возвратить свое имущество, то тем самым она предоставит лизингополучателю возможность возбудить встречный иск о нарушении прав лизингополучателя и начать судебное разбирательство, несмотря на невыполнение последним своих обязательств по договору лизинга.
Здесь можно привести мнение Дерека А.Блума - крупного американского специалиста в области лизингового законодательства, работающего в известной юридической фирме Coudert Brothers. Он считает, что в ст.25 Закона речь идет о "кавалерийских" методах осуществления прав, по сути, о регулировании случаев физического столкновения сотрудников служб безопасности лизингодателя и лизингополучателя. Только в случае успешного физического противодействия лизингополучателя изъятию предмета лизинга лизингодателю придется обращаться в суд для осуществления своих прав правовыми методами. Необходимо иметь в виду, что попытка разрешения спора с использованием судебного или арбитражного процесса не всегда экономически оправданна, так как стоимость судебных расходов может превысить ущерб, причиненный невыполнением договора. Кроме того, восстановление права владения лизинговой компании имуществом, находящимся у лизингополучателя, в случае нарушения им условий договора может занять значительное время. Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации устанавливает достаточно продолжительный - двухмесячный срок рассмотрения дела, который на практике часто превышается.
Третья глава Закона посвящена экономическим основам лизинга.
Статья 27 определяет экономическое содержание договора лизинга. В п.1 этой статьи установлено, что "по экономическому содержанию лизинг относится к прямым инвестициям, в ходе исполнения которых лизингополучатель обязан возместить лизингодателю инвестиционные затраты (издержки), осуществленные в материальной и денежной форме, и выплатить вознаграждение".
Ранее лизинг рассматривался как вид предпринимательской деятельности. В Законе определено, что лизинг - это вид инвестиционной деятельности. Этот аспект принципиально важен, поскольку влияет на возможность получения определенных государственных гарантий защиты иностранных инвестиций, некоторых льгот, связанных с инвестиционной деятельностью. Но главным является то, что можно более четко определить порядок налогообложения лизинговых операций.
Действительно, по экономическому содержанию лизинг относится к инвестициям в производство. Вместе с тем есть и такая точка зрения, высказанная в феврале 1998 г. на страницах журнала "Эксперт", согласно которой в 99% случаев лизинговая компания не является инвестором и, следовательно, нет необходимости предоставлять инвестиционные льготы лизинговым компаниям. Захочет инвестор поделиться с лизинговой компанией льготами - он выплатит ей дополнительное вознаграждение.
В это суждение закрались две ошибки. Во-первых, упорядочение налогообложения не означает предоставление льгот лизинговым компаниям. Поясним это на примере. Лизинговые компании, как и все хозяйствующие субъекты, платят так называемые налоги с оборота. Их два. Первый - налог на пользователей автомобильных дорог. Ставка - 2,5% величины лизингового платежа без НДС. Второй - налог на содержание жилищного фонда и объектов социально-культурной сферы рассчитывается в процентах величины лизингового платежа без НДС с отнесением уплаченных сумм на финансовые результаты. В Москве ставка этого налога - 1,5%. Таким образом, лизинговая компания уплачивает 4% налогов от общего объема поступающих лизинговых платежей, в составе которых непосредственно доход самой лизинговой компании может составлять только 5 - 10%. Остальные 90 - 95% приходятся на возмещение стоимости лизингового имущества. В результате происходит необоснованное увеличение стоимости лизинговых услуг. Справедливым было бы установление такого порядка налогообложения, при котором базой исчисления являлся бы доход лизинговой компании.
Во-вторых, лизинговая компания занимается инвестиционной деятельностью, несмотря на то что она для финансирования сделок привлекает чаще всего кредитные средства. Стоимость услуг лизинговой компании, которые отражают ее затраты, принимаемые на себя риски, а также собственные средства, направляемые на финансирование лизингового проекта, является долей в общем объеме лизинговых инвестиций. Соразмерно этой доле лизинговая компания должна получать предусмотренные законодательством инвестиционные льготы.
Таким образом, в ходе исполнения лизингового договора лизингополучатель обязан возместить лизингодателю инвестиционные затраты, а также выплатить вознаграждение. Сумма возмещаемых инвестиционных затрат, которые должны быть обоснованными, и вознаграждение лизинговой компании составляют стоимость лизингового договора.
В п.2 ст.27 определено, что под общей суммой возмещения инвестиционных затрат (издержек) и выплатой вознаграждения понимается общая сумма лизингового договора.
Под инвестиционными затратами (издержками) понимаются расходы и затраты лизингодателя, связанные с приобретением и использованием предмета лизинга лизингополучателем, в том числе:
1) стоимость предмета лизинга;
2) налог на имущество;
3) расходы на транспортировку и установку, включая монтаж и шефмонтаж, если иное не предусмотрено договором лизинга;
4) расходы на обучение персонала лизингополучателя работе, связанной с предметом лизинга, если иное не предусмотрено договором лизинга;
5) расходы на таможенное оформление и оплату таможенных сборов, тарифов и пошлин, связанных с предметом лизинга;
6) расходы на хранение предмета лизинга до момента ввода его в эксплуатацию, если иное не предусмотрено договором лизинга;
7) расходы на охрану предмета лизинга во время транспортировки и на его страхование, если иное не предусмотрено договором лизинга;
8) страхование от всех видов риска, если иное не предусмотрено договором лизинга;
9) расходы на выплату процентов за пользование привлеченными средствами и отсрочку платежей, предоставленные продавцом (поставщиком);
10) плата за предоставление лизингодателю гарантий и поручительств, подтверждение расчетно-платежных документов третьими лицами в связи с предметом лизинга;
11) расходы на содержание и обслуживание предмета лизинга, если иное не предусмотрено договором лизинга;
12) расходы на регистрацию предмета лизинга, а также расходы, связанные с приобретением и передачей предмета лизинга;
13) расходы на создание резервов в целях капитального ремонта предмета лизинга;
14) комиссионный сбор торгового агента;
15) расходы на передачу предмета лизинга;
16) расходы на оказание возникающих в ходе реализации комплексного лизинга дополнительных услуг;
17) иные расходы, без осуществления которых невозможно нормальное использование предмета лизинга.
По-моему, приведение в Законе перечня расходов и затрат лизингодателя - вещь полезная. Хотя некоторые специалисты полагают, что, идя по пути закрепления состава расходов и затрат, Закон отказывает участникам лизинга в достаточной самостоятельности и в способности решать вопросы, определяемые предпринимателями при осуществлении любых сделок.
Здесь дело не в ущемлении прав договаривающихся сторон. Имеется настоятельная необходимость в упорядочении налогообложения участников лизинговых операций. Однако решать эту проблему необходимо одновременно с внесением изменений в другие законы, поскольку налоговые органы всегда будут руководствоваться налоговыми законами, а не Законом "О лизинге".
Приведенный выше перечень имеет не только достоинства, но и недостатки, которые следует устранить.
Пользователю необходимо объяснить, что под стоимостью предмета лизинга понимается сумма, уплачиваемая в соответствии с договором поставщику (продавцу), но никак не первоначальная стоимость основных средств, являющихся предметом лизинга. Последняя значительно больше и включает многие позиции из приведенного выше перечня. Суммы, включаемые в первоначальную стоимость основных средств, определены в п.3.2 "Положения по бухгалтерскому учету "Учет основных средств"" (стандарт ПБУ 6/97), утвержденного Приказом Минфина России от 3 сентября 1997 г. N 65н в соответствии с Федеральным законом от 21 ноября 1996 г. N 129-ФЗ "О бухгалтерском учете". Очень важно, чтобы нормативные акты по бухучету были согласованы с Законом.
В приведенном выше перечне затрат имеются явные повторы. В частности, указанные в 12-й позиции расходы, связанные с приобретением предмета лизинга, отражены почти во всех других составляющих затрат. Расходы, связанные с передачей предмета лизинга, повторяются в 15-й позиции.
К достоинствам перечня можно отнести возможность включения в состав затрат расходов по страхованию от всех видов рисков. Однако эту норму следует сопоставить с нормой, содержащейся в подпункте "р" п.2 "Положения о составе затрат по производству и реализации продукции (работ, услуг), включаемых в себестоимость продукции (работ, услуг), и о порядке формирования финансовых результатов, учитываемых при налогообложении прибыли", утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 5 августа 1992 г. N 552.
Согласно этому Положению, платежи (страховые взносы) по добровольному страхованию средств транспорта (водного, воздушного, наземного), имущества, гражданской ответственности организаций - источников повышенной опасности, гражданской ответственности перевозчиков, профессиональной ответственности, по добровольному страхованию от несчастных случаев и болезней, а также по медицинскому страхованию включаются в себестоимость продукции (работ, услуг). При этом суммарный размер отчислений на указанные цели не может превышать 1% объема реализуемой продукции (работ, услуг).
Кроме того, в "Положении" ничего не говорится о возможности отнесения на затраты страховых взносов по страхованию предпринимательских рисков. Поэтому в связи с выходом Закона "О лизинге" необходимо внести изменения в утвержденное Правительством РФ "Положение о составе затрат".
В Законе нет прямой записи о необходимости включения в состав затрат лизингодателя сумм, уплачиваемых организациям за информационные и консультационные услуги, связанные с приобретением основных средств; вознаграждения, уплачиваемого посреднической организации, через которую приобретен объект основных средств.
Не все перечисленные в Законе "О лизинге" инвестиционные затраты (издержки) можно отнести на себестоимость продукции лизинговой компании. Например, налог на имущество. Согласно ст.8 Закона Российской Федерации от 13 декабря 1991 г. N 2030-1 "О налоге на имущество предприятий", исчисленная сумма этого налога вносится в виде обязательного платежа в бюджет с отнесением затрат на финансовые результаты деятельности предприятия.
В 16-й позиции перечня введен в оборот ранее не употреблявшийся и законодательно не определенный термин "комплексный лизинг". В одном из последних законопроектов предусматривалось, что под комплексным лизингом следует понимать любой вид лизинга, осуществленный при условии оказания лизингодателем дополнительных услуг лизингополучателю.
Следующим принципиально важным моментом для формирования обоснованного порядка налогообложения лизингодателей является норма, закрепленная в п.4 ст.27, согласно которой "вознаграждение лизингодателя - это денежная сумма, предусмотренная договором лизинга сверх возмещения инвестиционных затрат (издержек)".
В статье 28 говорится о платежах и взаиморасчетах по договору лизинга.
Взаиморасчеты лизингодателя и лизингополучателя осуществляются в форме лизинговых платежей. Их размер, способ осуществления и периодичность определяются договором лизинга с учетом Закона. В том случае, если лизингополучатель и лизингодатель осуществляют расчеты по лизинговым платежам продукцией (в натуральной форме), производимой с помощью предмета лизинга, цена на такую продукцию определяется по соглашению сторон договора лизинга. В мировой практике сделки, при которых расчеты осуществляются посредством продукции, изготавливаемой лизингополучателем, относятся к так называемому компенсационному лизингу.
В ст.28 определено, что "договором лизинга может предусматриваться отсрочка лизинговых платежей на срок не более чем шесть месяцев (180 дней) с момента начала использования предмета лизинга". В то же время "обязательства лизингополучателя по уплате лизинговых платежей наступают с момента начала использования лизингополучателем предмета лизинга, если иное не предусмотрено договором лизинга". В данном случае одна норма покрывает другую. В результате реальное движение денег по лизинговым платежам определяется условиями договора. Что касается 180-дневного норматива, то он носит, скорее, рекомендательный характер. Возможно, его введение предназначено для увязки с валютным законодательством. Согласно последнему, если срок получения от нерезидента кредита (займа) не превышает 180 дней, то получение заемных средств относится к текущим валютным операциям и разрешения Центрального банка России на проведение этой операции не требуется. Обязательства по лизинговому договору следует рассматривать в течение всего срока договора, а не в период, соответствующий сумме сроков внесения лизинговых платежей.
В п.5 ст.28 установлено, что "лизинговые платежи производятся непосредственно в адрес лизингодателя". Вводя эту норму, законодатель, по всей видимости, преследовал цель устранения каких-либо схем ухода от налогообложения, прежде всего по операциям международного лизинга. Вместе с тем предусмотренное в Законе ограничение приводит к тому, что, руководствуясь этой нормой, невозможно строить операции сублизинга, так как платежи не должны направляться сублизингодателю.
В п.6 этой статьи говорится, что "лизингополучатель относит лизинговые платежи на себестоимость продукции (услуг), производимой с использованием предмета лизинга, или на расходы, связанные с основной деятельностью". Таким образом, законодательно закреплена норма, которая была ранее введена для операций финансового лизинга в соответствии с подпунктом "ч" п.2 "Положения о составе затрат", утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 5 августа 1992 г. N 552.
Статья 29 Закона посвящена лизинговым платежам. Предусмотрено, что лизингополучатель оплачивает лизингодателю лизинговые платежи за владение и пользование предоставленным по договору лизинга имуществом. При этом размер, способ, форма и периодичность выплат устанавливаются в договоре лизинга по соглашению сторон.
В п.2 ст.29 Закона установлено, что "в лизинговые платежи кроме платы за основные услуги (процентного вознаграждения) включаются амортизация имущества за период, охватываемый сроком договора, инвестиционные затраты (издержки), оплата процентов за кредиты, использованные лизингодателем на приобретение имущества (предмета лизинга), плата за дополнительные услуги лизингодателя, предусмотренные договором, налог на добавленную стоимость, страховые взносы за страхование предмета лизингового договора, если оно осуществлялось лизингодателем, а также налог на это имущество, уплаченный лизингодателем".
Приведенный выше текст написан небрежно. Дело в том, что, согласно п.3 ст.7 Закона, срок, на который предмет лизинга передается лизингополучателю, должен быть соизмерим со сроком полной амортизации. Как известно, амортизация означает процесс переноса стоимости основных фондов по мере их износа на производимый ими продукт. Поэтому везде в мире, да и у нас, во "Временном положении о лизинге", в лизинговые платежи включалась сумма, возмещающая полную (или близкую к ней) стоимость лизингового имущества.
В соответствии со ст.27 стоимость предмета лизинга входила в инвестиционные затраты. Кроме того, в инвестиционные затраты внесены и расходы на выплату процентов за пользование привлеченными средствами, которые в большинстве своем представляют собой оплату процентов за кредит. В инвестиционные затраты были включены и страховые взносы и т.д. Таким образом, возникает повторный счет при определении размера лизинговых платежей.
Статья 30 регламентирует состав вознаграждения лизингодателя. Определено, что вознаграждение лизингодателя включает в себя:
1) оплату услуг по осуществлению лизинговой сделки;
2) процент за использование собственных средств лизингодателя, направленных на приобретение предмета лизинга и (или) на выполнение дополнительных услуг (при комплексном лизинге).
Следует сделать одно уточнение. В первой компоненте состава вознаграждения лизингодателя следует учитывать и дополнительные услуги.
В статье 31 говорится о праве участников договора лизинга применять механизм ускоренной амортизации предмета лизинга. В Законе закреплен ряд существенных положений, которые ранее регулировались нормативными актами. Предусмотрено, что "стороны договора лизинга имеют право по взаимному соглашению применять ускоренную амортизацию предмета лизинга. Амортизационные отчисления производит балансодержатель предмета лизинга. При применении ускоренной амортизации используется равномерный (линейный) метод ее начисления, при котором утвержденная в установленном порядке норма амортизационных отчислений увеличивается на коэффициент ускорения в размере не выше 3".
Ранее ко всем видам движимого имущества, составляющего объект финансового лизинга и относимого к активной части основных фондов, мог применяться в соответствии с условиями договора лизинга механизм ускоренной амортизации с коэффициентом не выше 3. Как видно, эта норма не относилась к лизингу недвижимости, к лизингу неактивной части основных фондов, к оперативному лизингу. Таким образом, Закон снял ограничения и существенно расширил рамки использования механизма ускоренной амортизации.
Применение механизма ускоренной амортизации является существенной льготой для лизинговых операций. Причем допустимый в России коэффициент ускорения, равный 3, пожалуй, самый высокий в мире. Ускоренная амортизация позволяет сокращать налогооблагаемую прибыль за счет более быстрых темпов списания стоимости лизингового оборудования на себестоимость продукции. Данная льгота очень полезна, так как стимулирует расширение объемов производства и увеличение базы налогообложения. Кроме того, применение ускоренной амортизации позволяет предоставить собственнику лизингового имущества дополнительные гарантии своевременного возврата лизинговых платежей.
Вместе с тем следует отметить, что в соответствии с действовавшим ранее порядком применялся равномерный (линейный) метод начисления ускоренной амортизации. В частности, такой подход был закреплен в Приказе Минфина России от 17 февраля 1997 г. N 15, регулирующем проведение бухучета при лизинговых операциях.
Во введенном в действие с 1 января 1998 г. "Положении по бухгалтерскому учету "Учет основных средств"" (ПБУ 6/97) предприятиям предоставлено право самостоятельно устанавливать срок полезной эксплуатации основных средств и в зависимости от него определять по одному из четырех способов порядок и нормы помесячного отнесения на себестоимость амортизационных отчислений. Бухгалтерский стандарт не вводит каких-либо ограничений на применение одного из методов.
Согласно стандарту ПБУ 6/97, предприятия получили возможность осуществления финансового маневра. Например, способ "списания стоимости пропорционально объему продукции (работ)" может найти очень широкое распространение и быть полезным при лизинге. Так, в начале срока лизинга пользователь оборудования в силу ряда объективных причин не может обеспечить максимально возможный объем выпускаемой продукции, сократить до минимума свои затраты, так как идет сложный период освоения новой техники. Соответственно, размер амортизационных отчислений на общий объем выпускаемой продукции будет пропорционально небольшой. К концу срока лизинга возрастут объемы выпускаемой продукции, соответственно увеличатся амортизационные отчисления. Этот способ мог бы устранить или сократить разрыв между показателями бухгалтерского учета лизинговых операций и методами расчета и начисления лизинговых платежей.
Лизинговая компания может использовать этот или другие способы начисления амортизации, но только в том случае, если не использует коэффициент 3. Объективности ради следует отметить, что при других способах начисления амортизации происходит ускоренное списание (примерно 2/3 стоимости оборудования) в первой половине срока амортизации. Для применения коэффициента 3 необходимо использовать равномерный (линейный) способ.
Комментируя ст.31 Закона, необходимо остановиться еще на одном вопросе. В 1999 г. будет приниматься решение по принятию Налогового кодекса. В проекте этого документа предусматривается, что имущество, взятое в финансовую аренду по договору финансовой аренды (договору лизинга), учитывается на балансе у арендатора на дату передачи (у арендодателя имущество, переданное в финансовую аренду, учитывается за балансом). Налицо существенное расхождение между нормой Закона и положением проекта Налогового кодекса. Нельзя допустить возникновения коллизии между законодательными актами.
В статье 32 установлен порядок определения дохода и прибыли лизинговой компании по договору лизинга. Необходимость законодательного закрепления этого порядка была обусловлена тем, что проблема долго не решалась на уровне нормативных актов.
К примеру, в Постановлении Правительства РФ от 27 июня 1996 г. N 752 "О государственной поддержке развития лизинговой деятельности в Российской Федерации" говорилось, что доходом лизингодателя является разница между общей суммой лизинговых платежей, получаемых лизингодателем от лизингополучателя, и суммой, возмещающей стоимость лизингового имущества. Однако инструктивных документов, разъясняющих налоговым инспекторам, как осуществлять налогообложение лизинговых компаний с учетом этого Постановления Правительства, так и не вышло. Данный вопрос не был решен и в Приказе Минфина России от 17 февраля 1997 г. N 15 "Об отражении в бухгалтерском учете и отчетности лизинговых операций".
В Законе сказано, что "доходом лизингодателя по договору лизинга является его вознаграждение". Что понимается под размером вознаграждения, определено в ст.27 Закона. А вот "прибылью лизингодателя является разница между доходами лизингодателя и его расходами на осуществление основной деятельности лизингодателя".
Именно эти показатели должны теперь стать базой для начисления налогов лизинговым компаниям. Однако это произойдет только в том случае, если будут внесены соответствующие изменения в налоговые законы.
Статья 33 посвящена переоценке предмета лизинга и обязательств сторон при осуществлении лизинговой сделки.
В п.1 этой статьи говорится, что "переоценка предмета лизинга и начисленного на него износа осуществляется балансодержателем предмета договора лизинга в порядке, предусмотренном законодательством Российской Федерации".
В международной практике одним из существенных достоинств лизинга для лизингополучателя является возможность сокращения с его помощью инфляционных рисков. В последнее время в ведущих экономических странах мира ежегодная инфляция составляет 2 - 3%. Это означает, что за пятилетний срок лизинга показатель инфляции достигает 10 - 16%. Экономия даже части этих процентов в течение пяти лет подвигает предприятия использовать лизинг как наиболее предпочтительную форму инвестиций в реальный сектор.
В России ситуация значительно сложнее. С 1992 г. в связи с проведением на многих предприятиях приватизации имущества, а также в связи с получившими развитие инфляционными процессами начался период ежегодной переоценки основных фондов по состоянию на 1 января 1994, 1995, 1996, 1997 гг. В соответствии с п.1 Постановления Правительства Российской Федерации от 24 июня 1998 г. N 627 "Об уточнении порядка расчета амортизационных отчислений и о переоценке основных фондов" организациям всех форм собственности предоставляется право проведения переоценки основных фондов по состоянию на 1 января 1998 г. в случае, когда балансовая стоимость объектов основных фондов превышает текущие рыночные цены. Судя по показателю инфляции (порядка 30%), заложенному в госбюджет на 1999 г., практика ежегодных переоценок основных фондов не заканчивается.
Вот почему законодатель решил минимизировать инфляционные риски лизинговых компаний и законодательно закрепить переоценку предмета лизинга. Согласно норме Закона, сдаваемое в лизинг имущество не будет переоцениваться только в том случае, "если оно находится за пределами территории Российской Федерации и его балансодержателем является не зарегистрированный на территории Российской Федерации в целях налогообложения нерезидент Российской Федерации". По-видимому, эта оговорка является правильной. Однако она никак не согласуется с требованием об обязательной постановке на учет нерезидентов в целях налогообложения на территории Российской Федерации, закрепленным в п.3 ст.6 Закона. Коллизию между двумя нормами следует устранить. Это и необходимо сделать в пользу нормы, содержащейся в настоящей статье.
Поскольку в Законе предусматривается возможность переоценки предмета лизинга, то, соответственно, это приведет к пересмотру первоначально установленной в лизинговом договоре суммы лизинговых платежей. Так, например, если балансовая стоимость оборудования составляла 50 млн.руб., а в результате проведенных переоценок по индексам Госкомстата или методом прямой оценки она будет составлять 75 или 100 млн. руб., то, соответственно, в 1,5 или в 2 раза возрастут текущие лизинговые платежи.
В п.2 ст.33 регулируется порядок установления в договорах лизинга валюты платежа. Сказано, что "по договору лизинга устанавливаются обязательства лизингополучателя по лизинговым платежам по договоренности сторон в валюте расчетов по договору купли-продажи или в валюте привлеченных денежных средств, за исключением международного лизинга, в случае если собственником предмета лизинга является резидент Российской Федерации. В таком случае обязательства лизингополучателя по лизинговым платежам устанавливаются в любой иностранной валюте договором лизинга".
Законодатель не стал включать в текст Закона норму, регулирующую ситуацию пересмотра рублевой суммы лизинговых платежей в связи с переоценкой имущества, посчитав, по-видимому, что это может быть решено в рамках договора лизинга. Однако для валютных обязательств было сделано исключение. Установлено, что "обязательства по договору лизинга, выраженные в иностранной валюте, переоцениваются лизингодателем и лизингополучателем в установленном на территории Российской Федерации порядке переоценки обязательств сторон, выраженных в иностранной валюте". При этом предусмотрено, что "курсовые разницы, возникшие в результате переоценки обязательств сторон, выраженных в иностранной валюте, относятся на прибыль (убытки) субъектов договора лизинга". В контексте сказанного выше правильнее было бы относить курсовые разницы на прибыль (убытки) балансодержателя лизингового имущества.
См. схему "Операции, связанные с движением капитала, не требующие разрешения ЦБ РФ"
В статье 34 рассматриваются особенности международных операций, осуществляемых субъектами лизинга. Закон вводит принципиально важные новеллы, связанные с валютным регулированием лизингового бизнеса.
В соответствии со ст.8 Закона Российской Федерации "О валютном регулировании и валютном контроле" от 9 октября 1992 г. N 3615-1 все валютные операции подразделяются на текущие и связанные с движением капитала. Текущие валютные операции осуществляются резидентами без ограничений. Валютные операции, связанные с движением капитала, требуют наличия лицензии Центрального банка России.
Продолжительность договора лизинга, как правило, превышает 180 дней, и это квалифицируется как валютные операции, связанные с движением капитала. В связи с этим и возникла необходимость получать лицензию Центрального банка России.
В то же время, по мнению отдельных специалистов, Приказ Центрального банка России от 24 апреля 1996 г. N 02-94, утвердивший "Положение об изменении порядка проведения в Российской Федерации некоторых видов валютных операций", свидетельствует о том, что лицензии Центрального банка РФ не требуется независимо от срока договора лизинга в случаях, регулируемых п.3.2 этого документа, когда имеет место "перевод резидентом иностранной валюты из Российской Федерации, а также перевод иностранной валюты на валютный счет, открытый на имя нерезидента в уполномоченном банке, в счет оплаты произведенных импортируемых работ, оказанных импортируемых услуг в случае после приема резидентом указанных выполненных работ (соответствующего этапа работ), оказанных услуг независимо от срока, прошедшего с момента их приема до даты осуществляемого резидентом платежа".
Кроме того, многие специалисты считают, что для операций международного финансового лизинга не требуется оформления паспорта импортной сделки при ввозе импортного имущества на территорию России. Это как будто бы следует из совместного Письма Центрального банка России и Государственного таможенного комитета Российской Федерации от 28 мая 1996 г. N 285, N 01-42-9482, в котором сообщено, что на ввоз товаров на территорию Российской Федерации по договорам финансовой аренды (лизинга) не распространяется действие совместной Инструкции Центрального банка России и ГТК РФ от 26 июля 1995 г. N 30, N 01-20/10538 "О порядке осуществления валютного контроля за обоснованностью платежей в иностранной валюте за импортируемые товары".
Однако мнений может быть много, а проблемы лизинговых компаний в части валютного регулирования решаются в Центральном банке России.
В п.1 ст.34 Закона предусмотрено, что "лизингодатель имеет право без лицензии Центрального банка Российской Федерации на осуществление международных операций, связанных с движением капитала, привлекать денежные средства от нерезидентов Российской Федерации в целях приобретения предмета лизинга на срок более чем шесть месяцев (180 дней), но не превышающий срока действия договора лизинга".
Здесь следует обратить внимание на то, что в соответствии с нормативными актами Центрального банка России в тех случаях, когда срок аренды (займа), полученной от нерезидента, превышает 180 дней, валютная операция квалифицируется как связанная с движением капитала. Получение таких средств регулируется "Положением о порядке привлечения и погашения резидентами Российской Федерации финансовых кредитов и займов в иностранной валюте от нерезидентов на срок свыше 180 дней", утвержденным Письмом Центрального банка России от 6 октября 1997 г. N 527.
Согласно этому "Положению", кредитные операции между кредитором-нерезидентом и заемщиком могут осуществляться в регистрационном или разрешительном порядке в зависимости от условий привлечения кредита и положений кредитного договора.
При регистрационном порядке организации-резиденту для получения кредита (займа) достаточно предоставить в уполномоченный банк заявку на регистрацию кредитной операции и оригинал или нотариально заверенную копию кредитного договора.
При разрешительном порядке для проведения кредитной операции заемщику требуется разрешение, выдаваемое Департаментом валютного регулирования и валютного контроля Центрального банка России.
В замечаниях Российской ассоциации лизинговых компаний по проекту Постановления Правительства РФ "О дальнейшем развитии лизинга в Российской Федерации" (приложение к Письму министру финансов от 1 сентября 1998 г.) отмечалось, что решением Правительства и ЦБ РФ можно установить предельно допустимый уровень процентов, уплачиваемых за пользование денежными ресурсами или выплачиваемых за рассрочку платежа. При этом указывалось, что реально сложившаяся плата за вышеуказанные операции составляет 25 - 30% годовых в валюте (против 15% по действующему порядку; примечание мое. - В.Г.). Был сделан вывод, что разрешительный порядок целесообразно применять только при соблюдении следующих двух условий:
а) когда процентная ставка превышает предельный размер, установленный Правительством РФ;
б) при наличии у организации лицензии на ведение лизинговой деятельности.
Закон предоставляет лизинговым компаниям право без лицензии Центрального банка России осуществлять операции, связанные с движением капитала, выплачивать проценты за пользование рассрочкой платежа, предоставленной продавцом (поставщиком) предмета лизинга, независимо от срока фактического получения предмета лизинга (т.е. как текущие валютные операции, так и операции, связанные с движением капитала). К сожалению, пока этот подход не согласуется с требованиями законодательства по валютному регулированию.
Для осуществления операций международного лизинга Закон устанавливает, что:
- ввоз на территорию Российской Федерации и вывоз с территории Российской Федерации (перемещение через таможенную границу Российской Федерации) предмета лизинга в целях его использования по договору лизинга на срок более чем шесть месяцев, а также оплата полной суммы договора лизинга за период, превышающий шесть месяцев, не являются операциями, связанными с движением капитала, в соответствии с законодательством Российской Федерации о валютном контроле и валютном регулировании;
- стороны договора лизинга имеют право предоставлять отсрочку лизинговых платежей на срок не более чем шесть месяцев с момента фактического ввода предмета лизинга в эксплуатацию (об этом уже говорилось ранее, в п.3 ст.28 Закона).
Кроме того, в п.3 ст.34 вводится, по существу, новый таможенный режим. Пока он не согласуется с таможенным законодательством.
В Письме ГТК России от 20 июля 1995 г. N 01-13/10268 "О таможенном оформлении товаров, временно ввозимых в рамках лизинговых соглашений" указывалось, что товары, являющиеся объектом международного финансового лизинга, временно ввозимые на таможенную территорию Российской Федерации, подлежат частичному освобождению от уплаты таможенных пошлин и налогов. В связи с этим таможенное оформление вышеуказанных товаров необходимо производить в соответствии с Указанием ГТК России от 25 апреля 1994 г. N 01-12/328 с предоставлением частичного освобождения от уплаты таможенных пошлин и налогов.
При частичном освобождении от уплаты таможенных пошлин и налогов за каждый полный и неполный календарный месяц уплачивается 3% суммы таможенных пошлин и налогов, которые подлежали бы уплате, если бы товары были выпущены для свободного обращения или вывезены в соответствии с таможенным режимом экспорта. Это означает, что ГТК России кредитует лизингополучателя на срок два года десять месяцев. Причем стоимость кредита соответствует ставке рефинансирования, устанавливаемой Центральным банком России.
Закон предусматривает, что при ввозе на территорию Российской Федерации или вывозе с территории Российской Федерации (перемещении через таможенную границу) предмета лизинга все виды таможенных налогов и тарифов начисляются на полную таможенную стоимость имущества. Уплата таможенных налогов и тарифов производится:
- на момент ввоза (вывоза) предмета лизинга на сумму оплаченной части таможенной стоимости имущества, что подтверждается банковскими документами;
- одновременно (в дальнейшем) с лизинговыми платежами или в течение 20 дней с момента получения лизинговых платежей.
Причем определенный Законом порядок (система) оплаты таможенных налогов и тарифов не считается отсрочкой таможенных платежей или инвестиционным налоговым кредитом.
Как видно, Закон устанавливает очень благоприятные условия для участников лизинга. Однако эти условия противоречат действующим таможенным нормативным актам.
В статье 36 определены меры государственной поддержки деятельности лизинговых компаний. Предусмотренные в этой статье некоторые меры государственной поддержки деятельности лизинговых компаний вызывают большой скепсис. Уже из преамбулы статьи видно, что это не меры, а скорее пожелания, так как они могут быть, а могут и не быть предоставлены. Это нонсенс для текста закона. Предполагается, что на федеральном и региональном уровнях будут осуществляться:
1. "Разработка и реализация федеральной программы развития лизинговой деятельности в Российской Федерации или в отдельном регионе как части программы среднесрочного и долгосрочного социально-экономического развития Российской Федерации или региона";
2. "Создание залоговых фондов для обеспечения банковских инвестиций в лизинг с использованием государственного имущества".
Эта мера может стать полезной при наличии ликвидного имущества, рассматриваемого в качестве залогового обеспечения для банков;
3. "Долевое участие государственного капитала в создании инфраструктуры лизинговой деятельности в отдельных целевых инвестиционно-лизинговых проектах". Если государство захочет вложить средства в отдельные лизинговые проекты, то, по-видимому, никто этому препятствовать не станет. Вопрос лишь в условиях вложения и в праве собственности на передаваемое в лизинг имущество. Поскольку речь идет о поддержке лизинговых компаний, то, по-видимому, они и будут выступать в качестве лизингодателей;
4. "Выделение предприятиям, осуществляющим лизинг, государственного заказа на поставки товаров для государственных нужд". Из приведенного текста невозможно понять, каким предприятиям, осуществляющим лизинг, будет выделяться госзаказ. Из логики названия ст.36 это должны быть лизинговые компании. Но здесь терминология изменена, и с одинаковым успехом к этим предприятиям можно отнести и производителей оборудования, передаваемого в лизинг, и изготовителей товаров, работающих на оборудовании, полученном в лизинг. Неясность вызывает сомнение в эффективности такого рода поддержки;
5. "Меры государственного протекционизма в сфере разработки, производства и использования наукоемкого высокотехнологичного оборудования". Эти меры были бы очень полезны. Что касается лизинговых компаний, то им надо найти себя в этом процессе. Если лизинговые проекты с наукоемким высокотехнологическим оборудованием будут экономически эффективными и будут содержать высокий уровень гарантийного обеспечения, то они конечно же, будут привлекательными для лизинговых компаний;
6. "Финансирование из федерального бюджета и предоставление государственных гарантий в целях реализации лизинговых проектов (Бюджет развития Российской Федерации), в том числе с участием фирм-нерезидентов". Предусмотренные в госбюджетах на 1997 и 1998 гг. средства в размере, соответственно, 8 и 9 млрд.руб. (деноминированных) на предоставление гарантий для реализации лизинговых проектов так и не были выделены. Возможно, это произойдет в будущем;
7. "Предоставление инвестиционных кредитов для реализации лизинговых проектов". В этой мере государственной поддержки лизинговые компании могут быть заинтересованы;
8. "Предоставление банкам и другим кредитным учреждениям в порядке, установленном законодательством Российской Федерации, освобождения от уплаты налога на прибыль, получаемую ими от предоставления кредитов субъектам лизинга, на срок не менее чем три года для реализации договора лизинга". Эта мера была предусмотрена еще в Постановлении Правительства Российской Федерации от 29 июня 1995 г. N 633 "О развитии лизинга в инвестиционной деятельности". Однако пока она не была реализована;
9. "Предоставление в законодательном порядке налоговых и кредитных льгот лизинговым компаниям (фирмам) в целях создания благоприятных экономических условий для их деятельности". Налоговые и кредитные льготы намереваются предоставлять теперь поштучно. Это может привести к коррупции;
10. "Создание, развитие, формирование и совершенствование нормативно-правовой базы, обеспечивающей защиту правовых и имущественных интересов участников лизинговых сделок". Все лизинговые компании будут ратовать за создание, развитие, совершенствование. Главное, чтобы этот тезис имел существенное наполнение. В то же время закон - это не место для публикации тезисов;
11. "Предоставление лизингодателям в целях стимулирования обновления машин и оборудования дополнительно наряду с применением механизма ускоренной амортизации права списания в качестве амортизационных отчислений до 35% первоначальной стоимости основных фондов, срок службы которых более чем три года, в первый год эксплуатации указанных фондов". Этот норматив позволит, к примеру, при сроке лизинга на три года и один день списывать на затраты в первый год почти до 2/3 стоимости лизингового имущества;
12. "Предоставление лизингополучателям, ведущим переработку или заготовку сельскохозяйственной продукции, права осуществлять лизинговые платежи поставками продукции на условиях, предусмотренных договорами лизинга". Эту меру нельзя признать как господдержку лизинговых компаний. Что касается лизингополучателей, то это одно из имеющихся у них прав. В ст.28 Закона такое право уже было закреплено. Следует обратить внимание на то, что в данном случае предмет регулирования шире названия статьи Закона;
13. "Отнесение при осуществлении лизинговых операций в агропромышленном комплексе к предмету лизинга племенных животных; создание фонда государственных гарантий по экспорту при осуществлении международного лизинга отечественных машин и оборудования". Здесь объединены два направления господдержки. По первому отнесение имущества к предмету лизинга было уже установлено в ст.3 Закона. Там говорилось, что предметом лизинга могут быть любые непотребляемые вещи. Согласно ст.137 ГК РФ, к животным применяются общие правила об имуществе. К слову, Российский союз племенных организаций по воспроизводству и реализации племенных животных "Росплемобъединение" имеет лицензию (N 207 от 26.05.97) на право осуществления в течение трех лет лизинговой деятельности. Что касается второго направления, то при создании фонда государственных гарантий будет очень непросто увязать предоставление гарантий по экспорту с импортом оборудования по международному лизингу.
В статье 37 Закона определено право на проведение инспекции по лизинговой сделке. Лизингодателю предоставляется право осуществлять контроль за соблюдением лизингополучателем условий договора лизинга и других сопутствующих договоров.
В соответствии со ст.1 ГК РФ "гражданское законодательство основывается на признании равенства участников регулируемых им отношений, на неприкосновенности собственности, свободе договора, недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в частные дела, необходимости беспрепятственного осуществления гражданских прав, обеспечения восстановления нарушенных прав, их судебной защиты".
Вполне логично, что лизингодатель - собственник имущества, сдаваемого в лизинг, имеет право беспрепятственного осуществления своих гражданских прав, в том числе путем контроля за своей собственностью. Однако это право не должно ущемлять прав лизингополучателя.
Контрольные функции можно осуществлять в различной форме. Законодатель особо выделяет инспектирование. Предусмотрено, что цели и порядок инспектирования оговариваются в договоре лизинга и других сопутствующих договорах между их участниками.
В п.3 ст.37 лизингополучателю вменено в обязанность обеспечить лизингодателю беспрепятственный доступ к финансовым документам и предмету лизинга.
Практика деятельности российских лизинговых компаний свидетельствует, что некоторые из них включали в договоры лизинга в качестве обязательного условия право беспрепятственного доступа ко всем финансовым документам лизингополучателя; введение в состав правления лизингополучателя представителя лизинговой компании и т.п. Однако делалось это только на основе взаимного согласия сторон.
Финансовые документы лизингополучателя не являются собственностью лизингодателя. Кроме того, значительная часть этих документов вообще не касается исполнения договора лизинга. В финансовой отчетности специально не вычленяется вся информация, связанная с лизингом. В результате лизингополучатель не может гарантировать другим своим партнерам, что он должным образом обеспечивает охрану конфиденциальной информации от третьих лиц.
В статье 38 "Право лизингодателя на финансовый контроль" уточнено, что лизингодатель имеет такое право на финансовый контроль за деятельностью лизингополучателя в той ее части, которая относится к предмету лизинга, за формированием финансовых результатов деятельности лизингополучателя и выполнением лизингополучателем обязательств по договору лизинга.
Согласно Закону, цель и порядок финансового контроля предусматриваются договором лизинга. Причем лизингодатель имеет право направлять лизингополучателю в письменной форме запросы о предоставлении информации, необходимой для осуществления финансового контроля, а лизингополучатель обязан удовлетворять такие запросы. Таким образом, законодатель уверен, что это право, предоставленное лизинговой компании, может быть реализовано без ущерба третьим лицам.
В п.4 ст.38 установлено, что "в случае нарушения лизингополучателем своих обязательств по лизинговым платежам для выяснения причин таких нарушений и для их предотвращения лизингодатель имеет право назначать аудиторские проверки финансового состояния лизингополучателя, присутствовать без права голоса на общих собраниях учредителей и органов управления, заявлять свои требования".
Эта норма Закона должна быть согласована с акционерным законодательством, с нормативными актами по аудиторской деятельности, в соответствии с которыми определен порядок проведения обязательного аудита, участия в собраниях акционеров и пайщиков. Кроме того, законодатель не указал, кто и как будет оплачивать аудиторские проверки лизингополучателя.
Заключение
В момент написания этой книги современной лизинговой индустрии насчитывалось всего 46 лет. За период с 1952 г. лизинговый бизнес охватил весь мир. На 50 крупнейших лизинговых рынках мира каждый год заключаются новые договоры почти на 0,5 трлн. долл. Лизинг стал одной из важнейших составляющих инвестиционной политики во многих государствах. Темпы роста лизинговых операций, как правило, опережают темпы роста основных макроэкономических показателей. Это не случайно. Насыщенность и разветвленность лизинговых операций являются свидетельством развитости экономических отношений в стране.
В практической экономике лизинг становится проводником научно-технического прогресса, внедрения новых технологий на каждом конкретном предприятии. Для нашей российской действительности это принципиально важное обстоятельство. Страна остро нуждается в механизмах, помогающих ей выйти, причем достаточно быстро, из острого финансового кризиса, в механизмах, обеспечивающих структурную перестройку российской экономики.
Опыт отечественных и зарубежных лизингодателей и лизингополучателей, изложенный на страницах этой книги, подсказывает, что это возможно, несмотря на те потрясения, которые ощутили банки и лизинговые компании во второй половине 1998 г.
Необходимо учитывать, что в 1999 - 2000 гг. реально действующих российских лизинговых компаний, заключающих новые лизинговые договоры, может остаться не более ста. Все зависит от того, в какой степени сумеют учредившие и финансирующие их проекты банки перестроиться с бизнеса "коротких" денег на кредитование реального сектора экономики. Это зависит и от того, как быстро российские предприятия настроятся на прием и эффективное использование производственного капитала.
В середине 1998 г. совокупный объем собственных средств российских банков составлял 35 млрд. долл., а величина активов - 135 млрд. долл. Однако даже если половина обесцененных банковских активов будет направлена в реальный сектор, причем 1/3 их - через лизинговые схемы, что вполне реально, то за счет этого потока объемы лизингового бизнеса превысят 10 млр. долл. (что на порядок больше показателей 1997 г.). Эта сумма может существенно увеличиться за счет западных лизинговых инвестиций. Все зависит от гарантий, от "культуры возвращать кредиты".
Конечно, инвестиционные лизинговые проекты крайне сложны. Они предполагают разработку специальных схем финансирования, обеспечения, предоставления гарантий, участия банков, страховых компаний. Вместе с тем высокая результативность лизинговых операций во многих странах мира не может не подтвердиться и на российском рынке, если его, судя по заявлениям Правительства, намереваются интегрировать в мировой рынок.
Лизинг позволяет самым выгодным образом согласовывать интересы производителей и потребителей, банков и лизинговых компаний.
Сто или двести (с учетом зарубежных) реально действующих лизинговых компаний на российском рынке со среднегодовыми объемами заключенных договоров в 100 - 200 млн. долл. каждая - это серьезная заявка на весомое место лизинга в техническом вооружении и перевооружении отечественных предприятий, в создании рабочих мест, а значит, в ускоренном расширении базы налогообложения, пополнении доходной части бюджета, увеличении прибыли предприятий, т.е. в деле восстановления российской экономики.
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