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       проф. С.М. Грудницька
ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ
Актуальність теми. Потреба суб’єктів господарювання в обігових коштах призвела до пошуку нових шляхів їх отримання, серед яких можна назвати факторинг, який використовується для прискорення грошового обігу, підвищення ефективності господарювання і позитивно зарекомендував себе в багатьох країнах.
Зважаючи на його дієвість, нашою державою здійснено ряд кроків для створення можливості використання факторингу у вітчизняній практиці. Зокрема, сформовано певні правові засади для розвитку факторингу. Так, у 2006 р. Україна приєдналася до Оттавської Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р.; до Господарського та Цивільного кодексів України (далі – ГК України та ЦК України) включено ряд норм, які регулюють факторингові відносини; визначено окремі аспекти його здійснення у низці інших законів та підзаконних нормативно-правових актів. Разом із тим мають місце колізії між нормами актів національного законодавства (в тому числі – між положеннями внутрішніх документів та вказаною Конвенцією) стосовно факторингу. Фахівцями також відзначається недостатня якість правового забезпечення надання відповідних послуг. Крім того, залишається низка проблем у практиці здійснення факторингу. Так, наявними є брак методологічної основи здійснення факторингових операцій, значна централізація надання відповідних послуг із нерозвиненим регіональним ринком, відсутність єдиного підходу до розуміння сутності факторингу та сфери його застосування тощо. Усе це призводить до гальмування розвитку факторингу та втрати вигоди, яку можна було б отримати за умови його використання. Отже, нормативно-правова база в цій галузі потребує вдосконалення, а правозастосовча практика – подальшого розвитку.

У науковій літературі можна констатувати недостатність галузевих досліджень щодо факторингу. Єдина юридична дисертація, присвячена безпосередньо факторингу (Я. О. Чапічадзе, «Договір факторингу»), була захищена у 2000 р., і в ній викладено відповідні питання з точки зору цивільного права. Незважаючи на те, що свого часу наведені в ній положення стали вагомим науковим внеском, на сьогодні вони є застарілими. Окремі питання міжнародного факторингу розглядалися в дисертаційній роботі Н. В. Тараби «Зовнішньоекономічні угоди з комерційним фінансуванням» (2007 р.), деякі економічні аспекти факторингу – у роботах науковців-економістів. Водночас відповідна тема майже не розроблялася з позиції науки господарського права. Як виняток можна назвати окремі положення, які було викладено В. К. Мамутовим, В. П. Богуном щодо того, що факторинг має розглядатися як господарський інститут, проте подальшого обґрунтування та розвитку ця ідея не отримала.

Вищевикладене вказує на актуальність теми та доцільність проведення дисертаційного дослідження.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційну роботу виконано відповідно до плану науково-дослідних робіт Інституту економіко-правових досліджень НАН України за темами «Модернізація господарсько-правового регулювання зовнішньоекономічних відносин» (державна реєстрація № 0107U009946) та «Механізм державного регулювання зовнішньої торгівлі в умовах зміни її міжнародно-правового режиму» (державна реєстрація № 0110U007247), у межах яких авторкою проведено аналіз теоретичних і практичних положень щодо факторингу та запропоновано шляхи вдосконалення здійснення останнього.
Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є розроблення теоретичних і практичних аспектів правового режиму факторингу та обґрунтування пропозицій щодо вдосконалення законодавства у цій сфері.

Для досягнення зазначеної мети вирішено наступні завдання:

досліджено та сформульовано нові підходи до історії розвитку факторингу в господарській практиці України та зарубіжжя;

уточнено визначення поняття, видів факторингу;

додатково обґрунтовано галузеву приналежність факторингу;

окреслено та доопрацьовано загальні положення про договір факторингу;
доповнено характеристику сторін у договорі факторингу;

обґрунтовано пропозиції з удосконалення прав та обов’язків сторін за договором факторингу;

встановлено коло та порядок застосування нормативно-правових актів для регулювання відносин щодо міжнародного факторингу в Україні;
виявлено та уточнено особливості реалізації договору міжнародного факторингу.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що складаються під час здійснення факторингу.
Предметом дослідження є правовий режим факторингу.

Методи дослідження. Методологічну основу дослідження становить сукупність загальнонаукових і спеціальних методів наукового пізнання, а саме: формально-логічний, системно-структурний, порівняльно-правовий, абстрагування тощо. Формально-логічний метод використовувався під час аналізу нормативно-правових актів, які регулюють відносини щодо факторингу в Україні та зарубіжних країнах. Системно-структурний метод використано під час дослідження складових факторингу, що дало змогу виявити та уточнити види, істотні умови відповідного договору. Порівняльно-правовий метод використано у процесі дослідження окремих положень щодо факторингу в міжнародних документах, нормативно-правових актах інших держав та співставлення їх із законодавством України. Для надання авторських визначень у роботі застосовано метод абстрагування, який дозволив виділити єдність найбільш істотних ознак, характерних зв’язків відповідних явищ з метою визначення їх сутності та формулювання понять.
Теоретичну основу дослідження склали наукові праці українських та іноземних учених в галузі загальної теорії права, господарського, цивільного права та економіки, зокрема: О. А. Беляневич, В. П. Богуна, А. Ю. Буркової, Н. М. Внукової, Н. Ю. Газдюк, О.В. Гарагонича, К. Д. Гаснікова, І. І. Іваш, О. В. Качер, О. О. Кота, В. К. Мамутова, О. В. Нікіфорова, С. В. Овсейка, О. І. Пальчук, Г. О. Приходько, М. В. Русакова, Н. В. Тараби, А. В. Тюріної, Я. О. Чапічадзе, М. Д. Чижа, О.В. Шаповалової, Ю. С. Шемшученка, І. О. Ярошевича та інших дослідників.

Нормативно-правову базу дослідження склали чинне законодавство України та інших країн, нормативно-правові документи СРСР, міжнародні нормативні документи. Емпіричною основою дослідження є судова практика, практика діяльності окремих суб’єктів господарювання.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що на основі системного дослідження правового режиму факторингу розроблено нові наукові положення, обґрунтовано пропозиції щодо вдосконалення законодавства з ряду питань. Наукова новизна дослідження конкретизується в наступних висновках та пропозиціях.

Вперше:

обґрунтовано концептуальні засади модернізації законодавства України щодо факторингу, відповідно до яких, з урахуванням доведеної в роботі господарсько-правової приналежності останнього, запропоновано розмежувати відповідні положення в ГК та ЦК України із внесенням загальних норм про факторинг до ГК України та застосуванням положень ЦК України субсидіарно до спеціального законодавства у цій сфері;
запропоновано, з урахуванням досвіду діяльності суб’єктів матеріально-технічного постачання СРСР, залучення державних факторів до обслуговування діяльності суб’єктів господарювання державної та комунальної форм власності для підвищення ефективності господарювання останніх, при цьому внесено пропозицію щодо встановлення часткової компенсації плати за користування послугами таких факторів із відповідного бюджету;
запропоновано легальне визначення факторингу як господарської діяльності, що здійснюється суб’єктом зі спеціальною правосуб’єктністю (фактором) та пов’язана з відступленням або взяттям на себе зобов’язань щодо відступлення йому іншою особою (клієнтом) права вимоги у грошовій формі для отримання попередньої або наступної компенсації вартості такої вимоги, ведення обліку щодо відповідної дебіторської заборгованості, пред’явлення до сплати рахунків, захисту від невиконання зобов’язань боржником та інших послуг, пов’язаних із даною вимогою.

Удосконалено:

положення щодо правового статусу фактора, клієнта та боржника із уточненням, що фактором має бути фінансова установа, а за умови отримання спеціальної ліцензії – й інший суб’єкт підприємницької діяльності; клієнтом та боржником мають виступати суб’єкти господарювання;

визначення сутності договору міжнародного факторингу, зокрема, обґрунтовано, що він є таким і у випадку перетинання кордону лише факторинговими послугами, тобто, коли комерційні підприємства контрагентів за договором купівлі-продажу знаходяться в одній країні;

процедуру здійснення повідомлення боржника про відступлення права вимоги, зокрема, запропоновано: 1) покладати обов’язок щодо сповіщення боржника про відступлення права вимоги, яке відбулося, на клієнта у договорі факторингу; 2) надсилати в рамках повідомлення боржника про здійснене відступлення права грошової вимоги саме письмове повідомлення та матеріали, необхідні для доведення факту відступлення права вимоги; 3) здійснювати таке повідомлення не пізніше наступного робочого дня після відступлення права вимоги; 4) обмежити строк реалізації боржником права на витребування додаткових доказів відступлення сімома днями, перебіг яких має починатися з моменту отримання ним повідомлення про відступлення права вимоги;

порядок здійснення міжнародного прямого факторингу, зокрема, обґрунтовано, що коли клієнт та фактор є резидентами (за наявності у фактора генеральної ліцензії Національного банку України на здійснення валютних операцій), а боржник – нерезидентом, то і банки, і факторингові компанії, які виступають як фактори, мають підстави для надання фінансування своїм клієнтам в іноземній валюті без отримання індивідуальної ліцензії, за умови визнання Національним банком України грошових коштів у вигляді іноземної валюти у цьому випадку послугою з фінансування, а не засобом платежу;

критерії класифікації факторингу на «конвенційний» та «конфіденційний» з уточненням, що підставою такого поділу може бути лише умова повідомлення боржника про відступлення права грошової вимоги.
Отримали подальший розвиток положення щодо: 

класифікації факторингу за низкою критеріїв шляхом їх консолідації у класичну, інноваційну та застарілу групи;

ціни договору факторингу, до якої запропоновано включати суму винагороди фактору за надання фінансування та інших послуг, що передбачаються договором;

здійснення факторингу передусім небанківськими установами через обґрунтування такої форми організації факторингової діяльності як найбільш ефективної;
порядку застосування нормативних актів учасниками ринку міжнародних факторингових послуг, зокрема, запропоновано в якості загального правила використання: 1) Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р.; 2) внутрішнього законодавства України, в якому першочергово доцільно спиратися на ГК України, Закон України «Про зовнішньоекономічну діяльність», Закон України «Про банки та банківську діяльність», ЦК України; 3) Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА.
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що сформульовані положення, висновки та пропозиції може бути використано в науково-дослідній роботі, практичній діяльності банків та інших суб’єктів, які виступають в якості факторів або звертаються за факторинговими послугами, навчальному процесі тощо. Крім того, висновки викладено у пропозиціях щодо вдосконалення ГК та ЦК України, Законів України «Про банки і банківську діяльність», «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг», «Про ліцензування певних видів господарської діяльності», які наведено в проекті Закону України про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо факторингу.
Положення та висновки, сформульовані в дисертації, що мають дискусійний характер, можуть скласти підґрунтя для подальших наукових досліджень.

Результати дослідження використовуються в законопроектній роботі Верховної Ради України (лист Голови Комітету Верховної Ради України з питань фінансів і банківської діяльності № 04-37/10 - 237 від 14.05.2009 р.).
Окремі висновки та пропозиції, отримані в дисертації, використано у практичній діяльності: ПАТ «КБ «Промекономбанк» (довідка № 07-2606/ю від 26.06.2012 р.), Макіївського відділення ПАТ «Укрсоцбанк» (довідка б/н від 29.05.2012), департаментом фінансів та муніципального розвитку, управління економіки та інвестицій Виконавчого комітету Горлівської міської ради (довідка № 02-1931 від 19.06.2012 р.), ТОВ «Науково-виробниче підприємство «Фільтр» (довідка № 1-179 від 20.06.2012 р.), ПАТ «Концерн Стирол» (довідка № 5316 від 02.07.2012 р.), Міський фонд підтримки підприємництва (м. Горлівка) (довідка № 37/И від 17.05.2012 р.).

Також результати дисертаційного дослідження використовуються в навчальному процесі, зокрема, вони знайшли своє відображення у викладанні дисциплін «Цивільне право», «Міжнародне право» – у ПВНЗ «Донецький університет економіки та права» (довідка № 2.01-293 від 26.06.2012 р. ); розробленні науково-методичних матеріалів з курсів «Цивільне право», «Фінансове право», «Фінансовий ринок» – в Уманському державному педагогічному університеті імені Павла Тичини МОНмолодьспорту України (довідка № 1110/01 від 05.06.2012 р.); «Господарське право», «Міжнародне приватне право» – в Донбаському державному технічному університеті МОНмолодьспорту України (довідка № 1169-04 від 08.06.2012 р.).
Особистий внесок здобувачки. Основні наукові результати отримані авторкою самостійно на основі аналізу наукових публікацій, законодавства України та інших країн, міжнародних нормативних документів, вивчення практики судів щодо факторингу та правозастосовчої діяльності окремих суб’єктів на ринку факторингу. Усі опубліковані праці належать авторці особисто.

Апробація результатів дисертації. Основні положення і висновки дисертаційного дослідження доповідалися і обговорювалися в ході роботи низки конференцій, серед яких: Щорічна Міжнародна науково-практична конференція «Запорізькі правові читання» (Запоріжжя, 2009), Міжнародна науково-практична інтернет-конференція «Наукові здобутки на шляху до удосконалення правової системи» (Тернопіль, 2009), VI Міжнародна науково-практична конференція «Nauka i inovwacja-2010» (Польща, Пшемишль, 2010), І Міжнародна науково-практична інтернет-конференція «Гармонізація правових засад підприємництва» (Луганськ, 2010), VII Міжнародна науково-практична конференція «Aktualni vymozenosti vedy – 2011» (Чехія, Прага, 2011), Міжнародна науково-практична інтернет-конференція «Економіко-правові дослідження у ХХІ столітті: модернізація правового регулювання господарської діяльності у сфері зовнішньої торгівлі» (Донецьк, 2012) тощо.
Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження опубліковано у 31 науковій статті, загальним обсягом 7,16 д.а., у тому числі 8 праць – у фахових наукових журналах і збірниках наукових праць.

Структура дисертації визначається метою і завданнями дослідження. Робота складається зі вступу, трьох розділів, які включають вісім підрозділів, висновків. Загальний обсяг дисертації складає 190 сторінок комп’ютерного тексту. Робота містить список використаних джерел з 262 найменувань та 12 додатків.
ОСНОВНИЙ ЗМІСТ ДИСЕРТАЦІЇ
Розділ 1. Нормативно-правові основи режиму факторингу містить три підрозділи, його присвячено дослідженню історичних аспектів розвитку факторингу, питанням його поняття, видів, галузевої приналежності.

У підрозділі 1.1. «Розвиток інституту факторингу в господарській практиці» досліджено історію розвитку факторингу на території України та в інших державах.

Наголошено, що відносини, подібні до факторингових, існували на теренах СРСР до 1989 р. (рік видання Державним банком СРСР листа «Про порядок здійснення операцій щодо відступлення постачальником банку права отримання платежу за платіжними вимогами за поставлені товари, виконані роботи та надані послуги»), та з’ясовано, що суб’єкти системи матеріально-технічного постачання Радянського Союзу виконували функції, які на сьогодні здійснюють суб’єкти господарювання, що займаються факторингом, і в цій сфері складалися правовідносини, подібні до факторингових.

З урахуванням зробленого висновку запропоновано способи оптимізації діяльності та підвищення ефективності господарювання суб’єктів державної та комунальної форм власності через використання факторингу. Для полегшення доступу до факторингового обслуговування обґрунтовано доцільність залучення державних факторів і запровадження для них часткової компенсації плати за надані послуги з відповідного бюджету за умови прийняття на обслуговування дебіторської заборгованості державних та комунальних суб’єктів господарювання.

У підрозділі 1.2. «Поняття та види факторингу» досліджено підходи до поняття та видів факторингу в Україні, проаналізовано зарубіжний досвід та наукову літературу з цього питання, обґрунтовано відповідні пропозиції.

На підставі аналізу нормативно-правових та наукових джерел виявлено ознаки, притаманні факторингу, з’ясовано, що він є фінансовим посередництвом, що здійснюється за винагороду суб’єктом зі спеціальною правосуб’єктністю (фактором), сутністю якого є відступлення або взяття на себе зобов’язань щодо відступлення йому іншою особою (клієнтом) права вимоги у грошовій формі для отримання останнім попередньої або наступної компенсації вартості такої вимоги, ведення обліку щодо відповідної дебіторської заборгованості, пред’явлення до сплати рахунків, захисту від несплат боржників та інших послуг, пов’язаних із даною вимогою.

Поділено наявні підходи до класифікації факторингу на групи: 1) класична (підходи містяться в достатній кількості джерел, а також вже є наявними у присвячених факторингу розділах підручників: класифікації факторингу за місцем проведення (внутрішній та міжнародний); залежно від умови права регресу фактора до клієнта (з правом та без права регресу); за місцезнаходженням фактора у міжнародному факторингу (експортний та імпортний); за підставою факту повідомлення боржника (відкритий та прихований (закритий)) тощо); 2) застаріла (класифікації, які не є актуальними на сьогодні (розподіл факторингових договорів залежно від предмету правочину на прості та вексельні)); 3) інноваційна (відносно нові класифікації факторингу, більшість із них визначається лише в науковій періодиці і певною мірою ще є дискусійними (е-факторинг, оптовий факторинг тощо)).

Вдосконалено наявний у літературі підхід до співвідношення факторингу та форфейтингу (запропоновано розмежовувати їх, не вважаючи різновидами або аналогами один одного), використання понять «конвенційний» та «конфіденційний» факторинг (запропоновано використовувати їх лише під час класифікації останнього залежно від умови повідомлення боржника про відступлення).

Вдосконалено окремі аспекти використання термінології, зокрема, щодо доцільності застосування понять «вид», «модель» та «схема» факторингу. 

У підрозділі 1.3. «Галузева приналежність факторингу» на підставі положень нормативно-правових актів, літератури, судової практики здійснено обґрунтування господарсько-правової приналежності факторингу.

Виявлено одночасність розвитку інституту факторингу у господарському та цивільному праві. За результатом дослідження національної правової бази з’ясовано, що факторингові відносини найбільш точно відповідають предмету регулювання ГК України, а не ЦК України. Обґрунтовано висновок, що на практиці відносини щодо факторингу мають саме господарсько-правову природу. За підсумками аналізу судової практики встановлено, що питома вага спорів, які стосуються факторингу, розглядається в рамках господарського судочинства. Аналіз зарубіжних наукових досягнень та Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг дозволив підтвердити цю тезу. 

З урахуванням вказаного вище та відповідно до положень Концепції модернізації господарського законодавства на підставі ГК України аргументовано висновок щодо господарської приналежності інституту факторингу, обґрунтовано необхідність виключення частини норм з ЦК України та включення положень щодо факторингу до ГК України. Складено схему, за якою пропонується змінити такі нормативно-правові акти: 1) виключити з ЦК України загальні норми щодо факторингу, обумовивши застосування положень цього Кодексу субсидіарно до спеціального законодавства; 2) внести до глави 35 «Особливості правового регулювання фінансової діяльності» ГК України параграф 5 «Факторинг», який буде складатися з наступних статей: ст. 365-1 «Загальні положення про факторинг», ст. 365-2 «Договір факторингу», ст. 365-3 «Правовий статус фактора», ст. 365-4 «Правовий статус клієнта», ст. 365-5 «Правовий статус боржника»; 3) внести відповідні зміни до інших актів спеціального законодавства, які регулюють факторингові відносини.

Обґрунтовано остаточне визначення факторингу, під яким запропоновано розуміти господарську діяльність, що здійснюється суб’єктом зі спеціальною правосуб’єктністю (фактором) і пов’язана з відступленням або взяттям на себе зобов’язань щодо відступлення йому іншою особою (клієнтом) права вимоги у грошовій формі для отримання попередньої або наступної компенсації вартості такої вимоги, ведення обліку щодо відповідної дебіторської заборгованості, пред’явлення до сплати рахунків, захисту від невиконання зобов’язань боржником та інших послуг, пов’язаних із даною вимогою. Аргументовано закріплення його у запропонованій ст. 365-1 ГК України, внесено пропозицію щодо формулювання останньої.

Внесено пропозиції щодо варіанту викладення ст. 350 ГК України, глави 73 ЦК України, ч. 5 ст. 5 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг». 

Розділ 2. Договірний режим факторингу містить три підрозділи, в яких надано загальну характеристику відповідного договору, досліджено статус сторін у договорі факторингу, окреслено їх права та обов’язки.

У підрозділі 2.1. «Загальні положення про договір факторингу» охарактеризовано договір факторингу, розглянуто його істотні умови, виявлено сутність останніх.

Встановлено, що даний договір є оплатним, консенсуальним або реальним, ризиковим; у разі відступлення майбутніх прав – фідуціарним; у випадку забезпечення виконання зобов’язань за допомогою договору факторингу, останній є таким, що укладається під умовою.

Запропоновано уточнення визначення договору факторингу як договору, за яким одна сторона (клієнт) відступає або зобов'язується відступити другій стороні (фактору) своє наявне або майбутнє право грошової вимоги до третьої особи (боржника), а фактор гарантує фінансування клієнта шляхом передання або зобов'язання щодо передання грошових коштів у розпорядження клієнта за плату, надання інших послуг, пов’язаних із правом вимоги, що відступається; аргументовано закріплення даного визначення у запропонованій ст. 365-2 ГК України.

Обґрунтовано недоцільність підходу щодо необхідності визначення в законодавстві більш широкого кола істотних умов як загального правила. Запропоновано максимально докладно закріплювати в договорі предмет, строк та ціну, особливо приділяючи увагу предмету відповідного договору.

Запропоновано розуміти під ціною договору факторингу суму винагороди фактору за надання фінансування та інших послуг, що передбачаються договором.

У підрозділі 2.2. «Характеристика сторін договору факторингу» проведено аналіз зарубіжних та вітчизняних наукових надбань, нормативно-правових актів, судової практики стосовно суб’єктного складу учасників факторингового правовідношення та отримано наступні результати.

Обґрунтовано доцільність створення факторів окремо від банків, з можливістю отримання від останніх фінансування, або у вигляді компаній змішаного типу для вдосконалення організації факторингової діяльності в Україні.

Аргументовано, що фактором у договорі факторингу має бути фінансова установа, а за умови отримання спеціальної ліцензії – й інший суб’єкт підприємницької діяльності.

Запропоновано встановити, що клієнтом за договором факторингу має бути суб’єкт господарювання, а не суб’єкт підприємницької діяльності. Внесено пропозицію про те, що боржником за договором факторингу має виступати не будь-яка особа, а суб’єкт господарювання.

Обґрунтовано та викладено варіанти вдосконалення положень нормативно-правових актів України, зокрема, запропоновано: доповнення ст. 9 Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» п. 46; викладення в новій редакції ч. 1 ст. 5, ч. 1 ст. 34 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг»; ч. 3, 4 ст. 47, ч. 1 ст. 49 Закону України «Про банки та банківську діяльність».

У підрозділі 2.3. «Права та обов’язки сторін за договором факторингу» досліджено та вдосконалено окремі положення щодо прав та обов’язків сторін такого договору.

Розглянуто права та обов’язки фактора та клієнта у договорі факторингу, а також – окремі питання їх взаємовідносин з боржником. Аргументовано покладання обов’язку зі сповіщення боржника про відступлення права вимоги, яке відбулося, на клієнта у договорі факторингу.

Встановлено доцільність і внесено пропозицію стосовно надсилання під час повідомлення боржника про здійснене відступлення права грошової вимоги самого письмового повідомлення та матеріалів, необхідних для доведення факту відступлення права вимоги (засвідчених копій документів, на підставі яких виникло останнє, витяг із договору між фактором та клієнтом, де визначаються сторони та право вимоги, яке відступається тощо).

Обґрунтовано положення про те, що повідомлення боржника має здійснюватися не пізніше наступного робочого дня після відступлення права вимоги. 

Запропоновано обмежити строк реалізації боржником права щодо витребування додаткових доказів відступлення сімома днями, перебіг яких має починатися з моменту отримання ним повідомлення про відступлення права вимоги; при цьому необхідною є заборона боржнику протягом даного часу здійснювати виконання первісному кредитору, а у випадку, якщо боржник прострочив виконання та така затримка тягне за собою накладення пені або штрафів, призупинити нарахування останніх до моменту надання необхідних доказів.

Обґрунтовано варіанти ст. 365-2 «Договір факторингу», ст. 365-3 «Правовий статус фактора», ст. 365-4 «Правовий статус клієнта», ст. 365-5 «Правовий статус боржника» запропонованого параграфу 5 «Факторинг» глави 35 «Особливості правового регулювання фінансової діяльності» для доповнення ГК України.

Розділ 3. Особливості правового режиму міжнародного факторингу складається з двох підрозділів, в яких розкрито питання джерел правового регулювання міжнародного факторингу та особливостей реалізації відповідного договору.

У підрозділі 3.1. «Джерела правового регулювання міжнародного факторингу» проаналізовано правове регулювання міжнародного факторингу в Україні та відповідний досвід у міжнародній практиці.

Виявлено проблеми реалізації Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р. в Україні, запропоновано шляхи їх подолання. Обґрунтовано хибність припущень щодо необхідності розвинення положень про міжнародний факторинг в окремому законі, а також – недоцільність приєднання України до Конвенції ООН про відступлення дебіторської заборгованості в міжнародній торгівлі 2001 р.

Обґрунтовано помилковість наукових підходів, відповідно до яких особи, які не є членами міжнародних факторингових об’єднань Factors Chain International та International Factors Group, мають право використовувати у своїй практиці положення формулярного права цих угруповань, зокрема, DEX (Rules for Data Exchange and for Specific Products) та GRIF (General Rules for International Factoring).

Внесено пропозицію щодо кола нормативних актів, на які доцільно спиратися особам, які користуються міжнародним факторингом або надають відповідні послуги, зокрема, запропоновано в якості загального правила використання: 1) Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р.; 2) внутрішнього законодавства України, в якому першочергово необхідно звернутися до ГК України, Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність», Закону України «Про банки та банківську діяльність», ЦК України; 3) Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА. При цьому кожна наступна позиція має застосовуватися за умови недостатнього рівня регулювання відносин попередньою. Наголошено, що дана система має використовуватися лише після прийняття змін до національного законодавства, запропонованих у дисертаційній роботі.

У підрозділі 3.2. «Особливості реалізації договору міжнародного факторингу» виявлено специфічні риси, притаманні цьому договору, приділено увагу проблемам, які виникають під час його реалізації.

Обґрунтовано необхідність визначення факторингу внутрішнього та міжнародного як різних технологій і формування до кожного з них окремого підходу, що має стати предметом подальшої науково-дослідної роботи.
Доведено, що міжнародний факторинг може не передбачати фінансування за умови, що відповідно до договору надаються щонайменше дві з інших послуг, зазначених у Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р.

Запропоновано під міжнародним факторинговим розуміти договір, який передбачає перетинання кордону товарами, роботами, послугами за первісним договором купівлі-продажу (поставки), та/або – перетинання кордону послугами, що 
визначаються договором факторингу, та відповідно до якого надається комплекс з щонайменше двох послуг (фінансування постачальника, включаючи надання позики та здійснення авансових платежів; ведення обліку (головної бухгалтерської книги) щодо дебіторської заборгованості; пред'явлення до сплати грошових вимог; захист від несплат боржників), які поєднуються в будь-якому сполученні.

Розглянуто варіанти здійснення міжнародного прямого факторингу, виявлено проблеми, які є найбільш типовими в кожній ситуації, запропоновано окремі способи їх вирішення. Зокрема, у випадку, коли клієнт та фактор є резидентами, а боржник – нерезидентом, ключовим питанням є проблемність розрахунку в іноземній валюті між резидентами, в цьому разі – клієнтом та фактором. Обґрунтовано, що, за наявності генеральної ліцензії Національного банку України на здійснення валютних операцій, і банки, і факторингові компанії мають підстави для надання фінансування своїм клієнтам в іноземній валюті без отримання індивідуальної ліцензії. Для попередження виникнення конфліктних ситуацій дане положення запропоновано закріпити в листі-роз’ясненні Національного банку України, в якому визначити, що грошові кошти у вигляді іноземної валюти в цьому випадку передаються в межах надання послуги з фінансування і не є засобом платежу.

Внесено ряд пропозицій щодо процедури надання повідомлення боржнику про відступлення права вимоги із застосуванням електронного документообігу. Зокрема, запропоновано: 1) здійснення повідомлення за допомогою тих засобів та форм зв’язку, які використовувалися під час обговорення умов, виконання тощо первісного контракту (з тих же електронних адрес, на бланку визначеного виду та ін.); 2) використання при підготовці повідомлення окремих положень щодо оформлення електронних документів у частині вимог до формування та передання даних, які визначено в Порядку подання та обігу електронних документів державному реєстратору, затвердженому наказом Міністерства юстиції України від 19.08.2011 р. № 2010/5, а саме – дотримуватися вимог до сканування паперових носіїв, вказаних у п. 2.3., використовувати положення п. 2.5. щодо оформлення електронних документів.

ВИСНОВКИ

Проведене дослідження дозволило здійснити теоретичне узагальнення та запропонувати нове вирішення наукового завдання, яке полягає в розробці нових теоретичних і практичних аспектів правового режиму факторингу, визначення шляхів вдосконалення законодавства у цій сфері. На підставі проведеного дослідження сформульовано наступні основні висновки.
1. Вдосконалено поняття факторингу, підходи до класифікації останнього, зокрема, запропоновано закріпити в ГК України визначення, відповідно до якого факторинг є «господарською діяльністю, що здійснюється суб’єктом зі спеціальною правосуб’єктністю (фактором) та пов’язана з відступленням або взяттям на себе зобов’язань щодо відступлення йому іншою особою (клієнтом) права вимоги у грошовій формі для отримання попередньої або наступної компенсації вартості такої вимоги, ведення обліку щодо відповідної дебіторської заборгованості, пред’явлення до сплати рахунків, захисту від невиконання зобов’язань боржником та інших послуг, пов’язаних із даною вимогою»; запропоновано розподіляти факторинг на «конвенційний» та «конфіденційний» види лише за підставою умови повідомлення боржника про відступлення; консолідовано класифікації факторингу за низкою критеріїв у класичну, інноваційну та застарілу групи.

2. Внесено пропозиції щодо заходів підвищення ефективності господарювання суб’єктів державної та комунальної форм власності, зокрема, через розширення доступу до використання факторингу шляхом залучення державних факторів, яким, за умови прийняття на обслуговування дебіторської заборгованості державних та комунальних суб’єктів господарювання, запропоновано здійснення часткової компенсації плати за надані послуги з відповідного бюджету. 

3. З урахуванням обґрунтованої господарської приналежності факторингу та в рамках Концепції модернізації господарського законодавства на базі ГК України запропоновано розмежування відповідних положень ГК та ЦК України із внесенням загальних норм про факторинг до ГК України (зокрема, включення до цього акту параграфу 5 «Факторинг», який складатиметься з наступних статей: ст. 365-1 «Загальні положення про факторинг»; ст. 365-2 «Договір факторингу»; ст. 365-3 «Правовий статус фактора»; ст. 365-4 «Правовий статус клієнта»; ст. 365-5 «Правовий статус боржника») та застосування положень ЦК України субсидіарно до спеціального законодавства у цій сфері. Аргументовано пропозиції щодо вдосконалення ст. 350 ГК України, ст. 5, 34 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг», ст. 47, 49 Закону України «Про банки і банківську діяльність», ст. 9 «Про ліцензування певних видів господарської діяльності».
4. Запропоновано способи вдосконалення окремих положень щодо визначення договору факторингу, його істотних умов, зокрема: 1) уточнено визначення договору факторингу як договору, за яким одна сторона (клієнт) відступає або зобов'язується відступити другій стороні (фактору) своє наявне або майбутнє право грошової вимоги до третьої особи (боржника), а фактор гарантує фінансування клієнта шляхом передання або зобов'язання щодо передання грошових коштів у розпорядження клієнта за плату, надання інших послуг, пов’язаних із правом вимоги, що відступається; 2) внесено пропозицію щодо розуміння під ціною договору факторингу суми винагороди фактору за надання фінансування та інших послуг, що передбачаються договором.
5. Обґрунтовано, що фактором у договорі факторингу має бути фінансова установа, а за умови отримання спеціальної ліцензії – й інший суб’єкт підприємницької діяльності; клієнтом та боржником – суб’єкти господарювання.

6. Запропоновано уточнення прав та обов’язків сторін за договором факторингу, а саме: 1) покладення обов’язку стосовно сповіщення боржника про відступлення права вимоги на клієнта у договорі факторингу; 2) включення до письмового повідомлення боржника про відступлення права грошової вимоги самого документу-повідомлення та необхідних для доведення факту відступлення права вимоги матеріалів; 3) надсилання повідомлення боржнику не пізніше наступного робочого дня після відступлення права вимоги; 4) обмеження строку реалізації боржником свого права на витребування додаткових доказів відступлення сімома днями, перебіг яких має починатися з моменту отримання ним повідомлення про відступлення права вимоги.

7. Внесено пропозиції щодо кола та порядку застосування нормативних актів для регулювання міжнародних факторингових відносин. Зокрема, запропоновано використання в загальному випадку: 1) Конвенції УНІДРУА про міжнародний факторинг 1988 р.; 2) внутрішнього законодавства України, в якому першочергово пропонується звернутися до ГК України, Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність», Закону України «Про банки та банківську діяльність», ЦК України; 3) Принципів міжнародних комерційних договорів УНІДРУА. При цьому кожна наступна позиція має використовуватися за умови недостатнього рівня правового регулювання попередньою.

8. Обґрунтовано пропозиції з удосконалення низки аспектів щодо міжнародного факторингу, а саме: 1) запропоновано під міжнародним факторинговим розуміти договір, який передбачає перетинання кордону товарами, роботами, послугами за первісним договором купівлі-продажу (поставки), та/або – перетинання кордону послугами, що визначаються договором факторингу, та відповідно до якого надається комплекс з щонайменше двох послуг (фінансування постачальника, включаючи надання позики та здійснення авансових платежів; ведення обліку (головної бухгалтерської книги) щодо дебіторської заборгованості; пред'явлення до сплати грошових вимог; захист від несплат боржників), які поєднуються в будь-якому сполученні; 2) внесено пропозиції щодо вдосконалення сфери здійснення міжнародного прямого факторингу, зокрема, обґрунтовано, що в умовах, коли клієнт та фактор є резидентами, а боржник – нерезидентом, та у фактора наявною є генеральна ліцензія Національного банку України на здійснення валютних операцій, і банки, і факторингові компанії можуть надавати фінансування своїм клієнтам в іноземній валюті без отримання індивідуальної ліцензії, оскільки грошові кошти у вигляді іноземної валюти в цьому випадку передаються в межах надання послуги з фінансування і не є засобом платежу.
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Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.04 – господарське право, господарсько-процесуальне право. – Інститут економіко-правових досліджень НАН України, Донецьк, 2012.

Дисертацію присвячено обґрунтуванню напрямів удосконалення правового режиму факторингу. У роботі досліджено історію розвитку факторингу у світі та в Україні; проаналізовано сутність та поняття факторингу, класифіковано його за рядом підстав; визначено галузеву приналежність факторингу; проаналізовано основні положення щодо договору факторингу; охарактеризовано сторони даного договору, їх права та обов’язки. Приділено окрему увагу дослідженню особливостей правового режиму міжнародного факторингу. На підставі вказаного вище надано ряд авторських визначень, запропоновано способи та конкретні варіанти внесення змін і доповнень до законодавства України, зокрема, ГК, ЦК України, законів України «Про банки і банківську діяльність», «Про фінансові послуги та державне регулювання ринків фінансових послуг», «Про ліцензування певних видів господарської діяльності», шляхи гармонізації внутрішнього законодавства з Конвенцією УНІДРУА про міжнародний факторинг.
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Диссертация на соискание научной степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.04 – хозяйственное право, хозяйственно-процессуальное право. – Институт экономико-правовых исследований НАН Украины, Донецк, 2012.

Диссертация посвящена обоснованию направлений совершенствования правового режима факторинга в Украине.

Первый раздел посвящен нормативно-правовым основам правового режима факторинга, в нем исследованы история развития, понятие, виды, отраслевая принадлежность факторинга. Рассмотрены периоды развития факторинга, обосновано, что отношения, подобные факторинговым, имели место на территории Украины еще до 1989 г. (год издания письма Государственным банком СССР «О порядке осуществления операций по уступке поставщиком банку права получения платежа по платежным требованиям за поставленные товары, выполненные работы и предоставленные услуги») и складывались в системе материально-технического снабжения. Предложены пути использования положительного опыта этой системы для повышения эффективности хозяйствования субъектов государственной и коммунальной форм собственности, в частности, через расширение доступа к факторингу путем привлечения государственных факторов, осуществление им частичной компенсации платы за предоставление факторинговых услуг государственным и коммунальным субъектам хозяйствования.

Выявлен ряд признаков факторинга, сформулировано его определение, в соответствии с которым под факторингом предложено понимать хозяйственную деятельность, которая осуществляется специальным субъектом (фактором) и связана с уступкой или взятием на себя обязательств касательно уступки ему другим лицом (клиентом) права требования в денежной форме для получения предварительной или последующей компенсации стоимости такого требования, ведения учета соответствующей дебиторской задолженности, предъявления к оплате счетов, защиты от неисполнения обязательств должником и иных услуг, связанных с данным требованием; выявлены отдельные проблемы использования терминологии, предложен вариант их преодоления. Обоснована необходимость регулирования факторинговых отношений хозяйственным законодательством, предложены способы и конкретные варианты изменения национальных нормативно-правовых актов в соответствии с данным тезисом.

Второй раздел посвящен договорному правовому режиму факторинга. В нем осуществлена общая характеристика соответствующего договора; очерчены его существенные условия, под которыми предложено понимать предмет, срок и цену; охарактеризованы стороны в договоре факторинга, при этом обоснована целесообразность того, что в качестве фактора должно выступать финансовое учреждение, а при условии получения лицензии – и другой субъект предпринимательской деятельности, клиентом и должником должны быть субъекты хозяйствования; уточнены права и обязанности сторон по договору. По этим вопросам обоснованы и внесены предложения касательно усовершенствования соответствующих норм права и теоретических основ отдельных аспектов.

В третьем разделе, посвященном особенностям правового режима международного факторинга, выявлены проблемы реализации возможностей международных документов, регулирующих факторинговые отношения в Украине, предложены меры для их преодоления. Кроме этого сформулировано определение договора международного факторинга, под которым предложено понимать договор, который предусматривает пересечение границы товарами, работами и услугами по первоначальному договору купли-продажи (поставки), и/или – пересечение границы услугами, которые определяются по договору факторинга, и в соответствии с которым предоставляется комплекс минимум из двух услуг (финансирование поставщика, включая займы и авансовые платежи; ведение счетов, относящихся к дебиторской задолженности; сбор дебиторской задолженности; защита от неплатежеспособности дебиторов), сочетающихся в произвольной комбинации. Также обоснованы пути разрешения некоторых проблем, связанных с реализацией договора международного прямого факторинга.

В результате проведенного исследования обоснованы предложения о необходимости трансформации понимания сущности факторинга и внесении ряда изменений в нормативно-правовые акты Украины, в частности – Хозяйственный, Гражданский кодексы Украины, Законы Украины «О банках и банковской деятельности», «О финансовых услугах и государственном регулировании рынков финансовых услуг», «О лицензировании некоторых видов хозяйственной деятельности», пути гармонизации внутреннего законодательства с Конвенцией УНИДРУА о международном факторинге.

Ключевые слова: факторинг, договор факторинга, международный факторинг, стороны договора факторинга, правовой режим, Конвенция УНИДРУА о международном факторинге.
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The dissertation substantiates the direction of improving the legal regime of factoring in Ukraine. In the thesis the history of factoring in the world and in Ukraine was investigated; essence and the concept of factoring were analyzed; factoring contracts were classified in a number of grounds; the place of factoring in the legal system of Ukraine was defined; the principal provisions concerning factoring contract and it’s essential conditions were analyzed; counterparties in the factoring contract, their rights and duties were characterized. Special attention was paid to study the peculiarities inherent to international factoring. Under stated above a number of copyright definitions were given, methods and specific options were proposed for amending the legislation of Ukraine, including Commercial, Civil Code of Ukraine, Laws of Ukraine «On Banks and Banking», «On Financial Services and State Regulation of Financial Markets», «On Licensing of Certain Types of Economic Activity», ways of harmonization of domestic legislation with the UNIDROIT Convention on International Factoring.
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