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Зміст 

І.  Іноземні інвестиції і податки 


1. Зобов’язання Компанії до створення постійного представництва; 


2 .Співставлення податкових наслідків у разі створення постійного представництва та дочірньої компанії;


3. Податкові наслідки діяльності Компанії без створення постійного представництва.

ІІ.  Іноземні кредити і банківське право.

ІІІ.  Цивільне та міжнародне приватне право


1. З’ясування права, яким регулюватиметься Договір;


2. З’ясування природи та виду Договору з точки зору українського права;


3. Умова про розірвання Договору шляхом надання повідомлення за 90 днів та її відповідність законодавству України;


4 . Дії, які необхідно додатково вчинити щоб розірвати Договір в Україні .

Вирішення

І. Іноземні інвестиції та податки 


1. Нормативно-правовими актами прямо не передбачений обов’язок нерезидента створювати постійне представництво в Україні на час здійснення інвестиційної діяльності.


Підставами для такого висновку слугують положення абзацу 8 статті 3 Закону України „Про режим іноземного інвестування”1 де зазначено, що іноземні інвестиції можуть здійснюватись без створення юридичної особи, на підставі договорів із суб’єктами господарської діяльності України, а також в інших формах, які не заборонені законом. Стаття 23 вищевказаного закону надає право іноземним інвесторам укладати договори (контракти) про спільну інвестиційну діяльність(виробничу кооперацію, спільне виробництво), не пов’язану із створенням юридичної особи, відповідно до законодавства України. 


Спираючись на положення вищенаведених статей, можна зробити висновок про те, що нормативно-правові акти, які регулюють питання іноземного інвестування не зобов’язують компанію MOC S.A. (далі – Компанія) створювати в Україні постійне представництво (далі - ПП) на час виконання контракту. Але, виходячи з виду робіт, які Компанія збирається виконувати, а також  умов проекту контракту (далі - Проект)  та, спираючись на положення:

-
абзацу 2 ч. 1 ст. 8 та ч. 3 ст. 8 Закону України „Про інвестиційну діяльність”2;

-
пункту 30 ст. 9 та абзацу 3 пункту 2 ст. 10 Закону України „Про ліцензування певних видів господарської діяльності”3;

-
положень Закону України „Про зайнятість населення”4, підпункту б) пункту 10 Інструкції про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні5 ;

необхідно зазначити, що виконання умов Проекту неможливе без створення на території України ПП або дочірньої компанії. Це твердження обґрунтовується тим, що відповідно до положень чинного законодавства України:

-
будівництво відноситься до видів господарської діяльності, які підлягають ліцензуванню. А серед документів, що подаються для отримання ліцензії Закону України „Про ліцензування певних видів господарської діяльності” передбачено копію довідки про внесення до ЄДРПОУ. Отже, отримати ліцензію на території  України може лише юридична особа, внесена до ЄДРПОУ.

1- Закон України „Про режим іноземного інвестування” від 19.03.1996;

2- Закон України „Про інвестиційну діяльність” від 18.09.1991;

3- Закон України „Про ліцензування певних видів господарської діяльності” від 01.06.2000;

4- Закон України „Про зайнятість населення”;

5- Інструкція про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні, затверджена Наказом МЗЕЗТорга України N 30 від 18.01.96  

- Також Компанія планує забезпечити будівництво персоналом з числа іноземних громадян та громадян України. Відповідно до положень Закону України „Про зайнятість населення” для працевлаштування іноземців на території України необхідно отримати дозвіл. Підпункт б) пункту 10 Інструкції про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні передбачає можливість звернення ПП, після реєстрації його в Міністерстві зовнішніх економічних зв’язків та торгівлі України, до Міністерства праці та соціальної політики за дозволом на працевлаштування в Україні іноземних співробітників ПП на період його функціонування.
Ця процедура дає можливість Компанії працевлаштувати іноземний персонал на території України на час функціонування ПП, тобто на час будівельних робіт. Створення ПП або дочірньої компанії також значно спрощує процедуру забезпечення будівництва персоналом з числа громадян України, які можуть бути прийняті на роботу до ПП або дочірньої компанії відповідно. Також створення ПП або дочірньої компанії спрощує взаємодію з партнерами та державними органами України1  . 

Таким чином, хоча Компанія прямо й не зобов’язана створювати ПП в Україні, але з огляду на особливості Проекту та вид робіт, які будуть проводитись на території України, маємо зробити остаточний висновок про необхідність створення ПП або дочірньої компанії, для успішного виконання компанією своїх зобов’язань.

2.  Розглядаючи питання про переваги, які матиме Компанія в залежності від створення постійного представництва (далі - ПП) чи дочірньої компанії варто розглянути увесь процес створення та функціонування кожного з цих суб’єктів господарювання.

Дочірня компанія (підприємство) в теорії цивільного права визначається як підприємство єдиним засновником та власником якого є інше підприємство. У відповідності з практикою застосування судами законодавства щодо дочірніх підприємств, юридичний статус таких підприємств регулюється загальними нормами Закону України „Про власність”2 та Закону України „Про господарські товариства”3. 
Тобто дочірнє підприємство має звичайний правовий статус, і головною особливістю є те, що його засновником і власником є інше підприємство. Виходячи з цього можна стверджувати ,що дочірнє підприємство створюється та реєструється в загальному порядку. 

_______________________________________________________________________________

1- „Постійні представництва нерезидентів Cамійленко В.,журнал „БІЗНЕС”№36 від 06.09.99;

2- Закон України „Про власність”;

3- Закон України „Про господарські товариства”. 

Дочірнє підприємство як окрема організаційно-правова форма суб’єктів господарювання законодавством прямо не передбачена, але виходячи з вищенаведених особливостей можна стверджувати, що дочірнє підприємство може мати будь-яку організаційно-правову форму передбачену законодавством.  В такому випадку Компанія, створюючи дочірнє підприємство, фактично має зареєструвати нову юридичну особу за законодавством України. Розглядаючи варіант створення дочірнього підприємства, необхідно визначити його організаційно-правову форму. Враховуючи термін будівництва та інші умови проекту контракту, найбільш прийнятною вважаю організаційно-правову форму приватного підприємства. При  використанні форми приватного підприємства Компанія має сплатити лише за державну реєстрацію юридичної особи, законом не встановлено вимог щодо мінімального статутного фонду приватного підприємства.

Що ж стосується ввезення обладнання, яке необхідне для спорудження об’єкту то дочірня підприємство сплачуватиме мито за його ввезення на загальних підставах, так як на нього поширюється загальний режим сплати мита, що встановлений для інших підприємств. Також необхідно враховувати, що для працевлаштування на території України іноземних громадян дочірньому  підприємству  необхідно буде отримувати дозволи для кожного з таких співробітників.

Розглядаючи варіант створення ПП, відповідно абзацу 45 ст.1 Закону України „Про зовнішньоекономічну діяльність”1 представництвом іноземного суб’єкта господарської діяльності визнається установа або особа, яка представляє інтереси іноземного суб’єкта господарської діяльності в Україні і має на це належним чином оформлені відповідні повноваження. Законодавче визначення представництва розкривається  з іншого боку в пункті 1.17. Закону України „Про оподаткування прибутку підприємств”2 де зазначається, що ПП нерезидента в Україні – постійне місце діяльності, через яке повністю або частково здійснюється господарська діяльність нерезидентів на території України.

Отже, відповідно до вищенаведених визначень Компанія, створивши ПП, отримує можливість виконувати умови Проекту  на території України через цю структуру.
Також варто зазначити, що відповідно до ч.3 ст.5 Конвенції між Урядом України та Урядом Французької Республіки про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно3  будівельний майданчик вважатиметься постійним представництвом, якщо він існує більше 12 місяців. А відповідно пункту 4.8.3. Порядку складання розрахунків податку на прибуток нерезидента, що проводить  діяльність на території України через ПП4 будівельний майданчик існує з моменту підписання акта про передачу майданчика підрядчику або фактичного початку робіт на будівельному майданчику. А моментом закінчення існування будівельного майданчику є дата підписання акта про здачу об’єкта в експлуатацію.

1- Закон України „Про зовнішньоекономічну діяльність” від 16.04.1991;

2- Закон України „Про оподаткування прибутку підприємств” від 28.12.1994;
3- Конвенція між Урядом України та Урядом Французької Республіки про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно від 30.01.1997; ратифіковано ЗУ N 150/98-ВР ( 150/98-ВР ) від 03.03.98 );
4. Порядок складання розрахунків податку на прибуток нерезидента, що проводить  діяльність на території України через ПП, затверджена Наказом ДПА N 274 від 31.07.97;

Отже, у випадку створення ПП Компанія має можливість створити його на базі будівельного майданчика, без резервування іншої юридичної адреси. Також, ПП після отримання Свідоцтва Міністерства зовнішніх економічних зв’язків та торгівлі України про його реєстрацію, відповідно до підпункту б) пункту 10 та ч.3 пункту 10 „Інструкції про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні”1 має право звернутися в Міністерство праці України за дозволом на працевлаштування в Україні іноземних співробітників представництва на період його функціонування, а також без сплати мита ввезти майно та устаткування, які тимчасово ввозяться на територію України і необхідні для обладнання офісу та функціонування представництва. Тобто Компанія, створивши ПП отримує можливість забезпечити будівництво персоналом з числа іноземців працевлаштувавши їх на представництві, а також звільняється від сплати мита за ввезення на митну територію України обладнання, необхідного для спорудження торгового центру. Також створення ПП значно спрощує процедуру працевлаштування громадян України, які в такому випадку теж приймаються на роботу до представництва.

Що ж стосується оподаткування діяльності як дочірнього підприємства так і ПП то відповідно до ст.1 Закону України „Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження”2 .

На  території України до суб'єктів підприємницької діяльності  або  інших  юридичних  осіб,  їх   філій,   відділень, відокремлених   підрозділів,   включаючи  постійні  представництва нерезидентів (далі - підприємства),  створених за участю іноземних інвестицій, незалежно від форм та часу їх внесення, застосовується національний режим валютного регулювання та  справляння  податків, зборів (обов'язкових платежів),  встановлений законами України для підприємств, створених без участі іноземних інвестицій. А також, спираючись на положення ст..2,3 вищеназваного закону, пункту 13.8. Закону України „ Про оподаткування прибутку підприємств”3  та пунктів 1.1., 1.2. Рішення Конституційного Суду України у справі за конституційним поданням Кабінету Міністрів України щодо офіційного тлумачення положень частини першої статті 5 Закону України "Про  усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження" та частини першої статті 19 Закону України "Про інвестиційну діяльність" (справа про оподаткування підприємств з іноземними інвестиціями)4 можна зробити висновок, що оподаткування діяльності як дочірнього підприємства так  і  ПП здійснюватиметься однаково, за національною системою, без застосування пільг.

1- Інструкція про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні, затверджена Наказом МЗЕЗТорга України N 30 від 18.01.96  
2- Закону України „Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження” від 17.02.2000;
3- Закон України „Про оподаткування прибутку підприємств” від 28.12.1994;
4- Рішення Конституційного Суду України у справі за конституційним поданням Кабінету Міністрів України щодо офіційного тлумачення положень частини першої статті 5 Закону України "Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження" та частини першої статті 19 Закону України "Про інвестиційну діяльність" (справа про оподаткування підприємств з іноземними інвестиціями) від 29.01.2002;

Отже, з точки зору податкових наслідків Компанія не отримує переваг у разі створення дочірнього підприємства, а не ПП. Однак , враховуючи пільговий митний режим ввезення обладнання, який існує для ПП та переваги, які надає представництво в частині працевлаштування іноземних громадян вважаю більш вигідним створення саме  представництва. 

3.  У своїй відповіді на перше запитання першого завдання я обґрунтував те, що Компанія прямо не зобов’язується законодавством України створювати Представництво на час виконання контракту.

Що ж стосується податкових наслідків для Компанії у разі виконання контракту без створення постійного представництва, то відповідно до ст. 2  Закону України „ Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження”1  об’єкти (результати) спільної діяльності на території України за участю іноземних інвесторів без створення юридичної особи, в тому числі на основі договорів (контрактів) про виробничу кооперацію, спільне виробництво, сумісну діяльність тощо, підлягають валютному, митному регулюванню та оподаткуванню за правилами встановленими законодавством України з питань валютного і митного регулювання та оподаткування підприємств без участі іноземних інвестицій.

Отже, Компанія у випадку підписання контракту без створення постійного представництва сплачуватиме податки і збори, у встановлених законодавством розмірах.

Єдиним негативним наслідком податкового характеру для Компанії в такій ситуації буде необхідність сплачувати мито за обладнання, яке ввозитиме на територію України для забезпечення будівництва.

 Закон України „Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження” від 17.02.2000;

ІІ. Іноземні кредити і банківське право 

Для того, щоб захистити свої майнові інтереси Кредитор, відповідно пункту 6.4. Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті1 (далі - Інструкція), має подати платіжну вимогу на договірне списання коштів, наявних на заставлених рахунках Позичальника. Що ж до порядку оформлення платіжної вимоги, то нормативно-правовими актами встановлюються такі вимоги:

-
Кількість примірників платіжної вимоги має відповідати кількості учасників безготівкових розрахунків (але не менше ніж 2) відповідно до пункту 2.6. Інструкції;
-
Платіжна вимога оформляється за формою, наведеною в Додатку №4 , згідно з вимогами Додатку №8 до Інструкції. У реквізиті „Призначення платежу” Кредитор зазначає назву, номер і дату договору з Позичальником, яким передбачено право Кредитора на договірне списання, а також вказує ст. 1071 Цивільного кодексу України2 та ст.33 Закону України "Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень"3 , які передбачають таке списання (відповідно до абзацу 2 пункту 6.4. Інструкції);
Також для успішного завершення операції Кредитору необхідно:

-
До початку процедури договірного списання грошей з рахунку зареєструвати в Державному реєстрі відомості про договірне списання (ч.3 ст. 24 Закону України „Про забезпечення вимог кредитора та реєстрацію обтяжень);
-
Кредитор зобов’язаний надіслати повідомлення про договірне списання Позичальнику.
Отже, Кредитор звертається у відповідності з вищевикладеним порядком до обслуговуючих банків.  Виявляється, що на рахунках Позичальника в іноземній валюті кошти відсутні, однак, частина необхідної суми наявна на гривневих рахунках Позичальника, але у відповідності з положенням абзацу 3 пункту 3.2. розділу 1  Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам4  погашення заборгованості за отриманим від нерезидента кредитом в іноземній валюті
1-ї групи Класифікатора іноземних валют5 може бути здійснено будь-якою іншою іноземною валютою. А так як в завданні зазначено, що Кредитор збирається конвертувати суми в гривнях в долари США можна зробити  висновок, що Позичальник отримав кредит в іноземній валюті. Тобто Кредитор не може стягнути у порядку договірного списання кошти з гривневих рахунків Позичальника.
1-  Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті,  затверджена Постановою НБУ №22 від 21.01.2004;

2- Цивільний кодекс України від 16.01.2003;

3- Закону України "Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень"від18.11.2003

4- Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам, затверджено Постановою НБУ №270 від 17.06.2004;

5- Класифікатор іноземних валют Затверджений  Постановою Правління Національного банку України 04.02.98 N 34


Отже, перед Кредитором постало питання стягнення цієї суми, її конвертації в долари США з подальшим перерахуванням конвертованої валюти на рахунок Кредитора за кордоном. За положеннями українського законодавства Кредитор не зможе вирішити це питання. Це твердження обґрунтовується:
-
Відповідно до положень абзацу 3 пункту 3.2. розділу 1 Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам1  Кредитор не може стягнути кошти з гривневих рахунків Позичальника, так я к кредит було надано в іноземній валюті і всі розрахунки по кредитному договору також мають проводитись в іноземній валюті.

-
Відповідно до абзацу 15 пункту 2.1. розділу 2 Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України2 уповноважений банк (уповноважена фінансова установа) має право купити іноземну валюту в Національному банку України виключно для забезпечення виконання заявок і доручень власних клієнтів та для задоволення власних потреб.

Так як рахунки, на яких знаходяться суми в гривнях – це рахунки Позичальника то Кредитор не має права звертатися до банку Позичальника з заявкою на купівлю іноземної валюти. Отже, Кредитор не може ні перерахувати гроші з рахунків Позичальника на свої закордонні рахунки, так як ці кошти знаходяться у гривнях , ні конвертувати гривні в долари США.

У відповідності з усім вищесказаним можна виділити два нормативно-правові акти, які перешкоджають виконанню операції, яка необхідна Кредитору:

-
Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам;

-
Правила здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України;

 Отже, для вирішення питання, що постало перед Кредитором необхідно внести зміни до цих двох нормативних актів. В цій ситуації можливі два варіанти:

-
Внесення змін до абзацу 3 пункту 3.2. розділу 1 Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам

1- Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам, затверджено Постановою НБУ №270 від 17.06.2004. 

2-  Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України затверджено Постановою  Правління НБУ N 127 від 18.03.99
Проект внесення змін до абзацу 3 пункту 3.2. розділу 1 Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам.

1. Викласти абзац 3 пункту 3.2. розділу 1 Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам в такій редакції:

„Обслуговування банком операцій за договором має здійснюватись в іноземній валюті, яка фактично отримана резидентом-позичальником, за винятком погашення  резидентом-позичальником чи стягнення нерезидентом в порядку договірного списання, заборгованості за отриманим від нерезидента кредитом в іноземній валюті 1-ї, 2-ї, або 3-ї  груп Класифікатора іноземних валют будь-якою іноземною валютою або національною валютою України, за згодою нерезидента-кредитора”

У випадку внесення таких змін до Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам Кредитор матиме право за законодавством України стягнути кошти з гривневих рахунків Позичальника та перерахувати їх на свої.

-
Внесення змін до Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України.

Проект внесення змін до  Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України.

1. Внести до абзацу 15  пункту 2.1. розділу 2 такі зміни:



- до словосполучення „власних клієнтів” додати „та їх кредиторів, у випадках передбачених цими Правилами”

2 . Додати до пункту 2.1. розділу 2  Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України абзац №16 і викласти його  в такій редакції:

„Уповноважений банк (уповноважена фінансова установа) має право купити іноземну валюту, у випадках, передбачених договорами між клієнтом та банком, в Національному банку України для забезпечення заявок кредиторів-нерезидентів власних клієнтів, які оформлені у вигляді платіжних вимог у випадках, коли задовольнити ці вимоги у національній валюті неможливо.”

3 .Далі по тексту до словосполучення „власних клієнтів” додати „та їх кредиторів, у випадках передбачених цими Правилами”

Також в цьому випадку треба внести доповнення до Додатку №4 про безготівкові розрахунки в національній валюті. Передбачити у формі платіжної вимоги рядок-заявку на купівлю іноземної валюти. В разі внесення таких змін Кредитор зможе конвертувати кошти на гривневих рахунках Позичальника та перевести їх на свої рахунки.

ІІІ.   Цивільне та міжнародне приватне право 

Відповіді на питання завдання:
1. Для того, щоб відповісти на запитання „Бьюті Косметікс Лімітед” (далі - БК) перш за все необхідно з’ясувати яким правом (українським чи іноземним)  може регулюватися Договір.

Відповідно до умов завдання Договір міг бути укладеним як між БК та МегаМедіаІнтернешнл” (далі - ММІ) напряму, так і між дочірнім підприємством БК (далі - ДП) в Україні та ММІ.

1-ий варіант: Договір БК та ММІ напряму.

Відповідно до положень ст. 8 Гаазької конвенції про право, що застосовується до договорів міжнародної купівлі-продажу товарів1 1986 р., а також наукових коментарів до неї та колізійних правовідносин взагалі2 можна зробити висновок, що коли сторони (БК та ММІ) не обрали право, яким регулюватимуться їх відносини то в такому випадку застосовуватиметься право тієї країни, в якій продавець має своє комерційне представництво (закон країни продавця – lex venditoris). Відповідно до Гаазької конвенції 1986р. Регулюються лише відносини купівлі-продажу товарів, але практика та теорія застосовують положення цієї конвенції до інших міжнародних договорів. Тобто вищезазначений закон країни продавця(lex venditoris), в широкому своєму значенні означає, що застосовуватиметься право тієї країни, до якої належить та сторона в договорі чиє зобов’язання складає специфіку, головний зміст цього договору.

Так в Договорі, укладеному між БК та ММІ змістом договору є зобов’язання ММІ, отже, відповідно до вищевикладеного Договір регулюватиметься правом тієї країни, до якої належить ММІ, тобто Нідерландів.

2-ий варіант: Договір між ДП та ММІ.

У випадку, коли Договір було укладено між ДП та ММІ, відповідно до положень ст. 8   Гаазької конвенції про право, що застосовується до договорів міжнародної купівлі-продажу товарів 1986 р. Також застосовуватиметься закон країни продавця (lex venditoris), але відповідно до ч.10 ст.  6

Закону України „Про зовнішньоекономічну діяльність”3 до зовнішньоекономічних договорів однією із сторін яких є юридична особа за законом України (ДП) lex venditoris застосовуватиметься в дещо іншій формі, ніж це визначається в наукових працях. А саме абзац 5 ч. 10 ст. 6 Закону України „Про зовнішньоекономічну діяльність”, визначає, що до зовнішньоекономічних договорів комісії застосовується право країни, де заснована або має основне місце діяльності сторона , яка є комітентом (обґрунтування визначення Договору між БК/ДП та ММІ як договору комісії за українським законодавством наводиться далі).

1-Гаазька конвенція про право, що застосовується до договорів міжнародної купівлі-продажу товарів, 1986р.;

2- Лунц Л. А. Курс міжнародного приватного права: В 3Т. – М.:Спартак, 2002 – 1007с.; Міжнародне приватне право. Посібник/ Під. ред. Г.К. Дмитрієва – ПБЮЛ Грищенко Є.М., 2001- 656с. 

3-  Закон України „Про зовнішньоекономічну діяльність”  від 16.04.1991р;

Отже, відповідно до вищенаведеного Договір між ДП та ММІ регулюватиметься за українським законодавством (так як ДП є юридичною особою за законодавством України).                  


2. В попередній частині своєї відповіді я вже зазначав, що Договір між БК/ДП та ММІ, відповідно до законодавства України є договором комісії. Зараз я хотів би більш ретельно зупинитися на природі та виді Договору з точки зору українського права. Я вважаю, що за своєю природою Договір є договором про надання послуг. Відповідно до ст. 901 Цивільного кодексу  України1 За  договором про надання послуг одна сторона (виконавець) зобов'язується за  завданням  другої  сторони  (замовника)  надати послугу,  яка  споживається  в  процесі  вчинення  певної  дії або

здійснення певної діяльності,  а замовник зобов'язується  оплатити виконавцеві зазначену послугу, якщо інше не встановлено договором. З визначення випливає, що за договором про надання послуг виконавець зобов’язується виконати певні дії або здійснити певну діяльність, які, як правило, не мають матеріального результату. Тобто при наданні послуг продається не сам результат, а дії, які до нього призвели. Отже, предметом договору про надання послуг є виконання певних дій або здіснення певної діяльності, які не мають матеріального результату2. Відповідно до умов Договору ММІ надаватиме послуги БК/ДП з розміщення реклами у ЗМІ , закупівлі рекламних площ, медіа планування. Тобто ММІ виконуватиме вищезазначені дії і отримуватиме винагороду саме за ці дії, а не за їх результат. Здійснення цих дій і є предметом договору, його правовою сутністю. 


Отже, за своєю юридичною природою Договір є договором про надання послуг. Що ж до конкретного виду договору то я вважаю, що договір між БК/ДП та ММІ за українським законодавством є договором комісії. Стаття 1011 Цивільного кодексу України зазначає, що  За   договором   комісії   одна    сторона    (комісіонер) зобов'язується  за  дорученням другої сторони (комітента) за плату вчинити один або кілька правочинів від свого імені, але за рахунок комітента.


Розглянемо основні ознаки договору комісії та співставимо їх з Договором:

-
В законодавчому визначені зазначено, що комісіонер зобов’язується вчинити один або кілька правочинів. З умов Договору випливає, що ММІ здійснюватиме закупівлю рекламних площ у ЗМІ, розміщуватиме рекламу продукції БК у ЗМІ та надаватиме послуги з медіа планування. Для цього ММІ вступає у відносини з постачальниками рекламних площ та організаціями, що здійснюють рекламні дослідження, а отже укладатиме правочини з вищевказаними організаціями. Тобто діяльність ММІ відповідає цій частині визначення договору комісії.

1-   Цивільний кодекс України від 16.01.2003; 

2-     Цивільний кодекс України: коментар – Х.: ТОВ „Одіссей”, 2003 

-
Ці правочини комісіонер вчинятиме від свого імені, хоча за рахунок комітента. Те, що комісіонер діє від свого імені виключає можливість виникнення відносин представництва. Укладаючи договір комісіонер стає в ньому стороною, здобуває права та обов’язки. Відповідно до ч.2 ст.1016 Цивільного кодексу України  за  договором,  укладеним  з  третьою  особою,  комісіонер набуває  права навіть тоді,  коли комітент був названий у договорі або прийняв від третьої особи виконання договору. Це означає, що права та обов’язки за договором виникають саме для комісіонера, а не для комітента. Співставляючи вищенаведену характеристику договору комісії з Договором варто звернути увагу, що ММІ діє  "as the principal at law on behalf of the client", тобто самостійно несе відповідальність за договорами, що укладає.1  Отже, укладаючи правочини ММІ виступає від свого імені, інше умова Договору визначає , що БК попередньо схвалює всі витрати та перераховує відповідні кошти ММІ. Тобто, вчиняючи правочин ММІ діє від свого імені та за рахунок комітента (БК/ДП) .

-
Комісіонер вчиняє правочини за плату. Частина 1 ст. 1013  Цивільного кодексу України встановлює, що комітент повинен виплатити комісіонерові плату в порядку, встановленому у договорі комісії. Практика застосування договору комісії показує, що зазвичай така винагорода визначається у вигляді відсотка від суми угоди, що її укладає комісіонер. Відповідно до умов Договору передбачено, ММІ отримує винагороду за свої послуги, і отримує її у вигляді відсотків від вартості розміщеної реклами. Тобто і платний характер Договору відповідає положенню законодавства про договір комісії. 

Отже, спираючись на все вищевикладене можна стверджувати, що Договір між БК/ДП та ММІ за своєю природою є договором комісії, у відповідності до українського законодавства.

Відповідь на запитання БК

1. Умова Договору про можливість розірвання шляхом надання повідомлення за 90 днів відповідає законодавству України  та буде дійсною в Україні.

Частини 1, 2 ст. 1025 Цивільного кодексу України визначають, що комітент має право відмовитися від договору комісії та, якщо його укладено без визначення строку,  комітент повинен повідомити комісіонера про відмову від договору не пізніше  ніж за 30 днів. Тобто, виходячи з законодавчого формулювання, договором може бути встановлений і більш тривалий термін для повідомлення про розірвання договору комісії2 .

1- Signed, sealed, delivered (A-Z of media agency contracts) by Giles Crown- Media Week. 07.02.2003;   Suggested Terms and Provisions for use in Client/Agency Agreements by ISBA, SPCA, Lewis Silkin;

2- Цивільний кодекс України: коментар – Х.: ТОВ „Одіссей”, 2003
Отже, у випадку із Договором між БК/ДП та ММІ сторони, укладаючи правочин, встановили термін повідомлення про розірвання в 90 днів, на що мали право у відповідності з українським законодавством. 

2. У випадку описаному у завданні, умова Договору про можливість розірвання шляхом надання повідомлення за 90 днів відповідає українському законодавству, але варто додатково зазначити, що Цивільний кодекс України встановлює мінімальний строк для повідомлення про розірвання договору в розмірі 30 днів.

Для того, щоб розірвати Договір в Україні Комітент (БК/ДП) також зобов’язаний:

-
Негайно розпорядитися своїм майном, яке є у комісіонера (ч. 3 ст. 1025 Цивільного кодексу України);

-
Відшкодувати комісіонерові витрати, зроблені ним у зв’язку з виконанням договору (ст. 1024, ч. 4 ст. 1025 Цивільного кодексу України);

-
Виплатити комісіонерові плату за фактично вчинені дії (ч. 5 ст. 1013 Цивільного кодексу України). 

Перелік використаних джерел та літератури:
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5. Інструкція про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні, затверджена Наказом МЗЕЗТорга України N 30 від 18.01.96;
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7. Закон України „Про власність”;

8. Закон України „Про господарські товариства”.

9. Закон України „Про зовнішньоекономічну діяльність” від 16.04.1991;
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13. Інструкція про порядок реєстрації представництв іноземних суб’єктів господарської діяльності в Україні, затверджена Наказом МЗЕЗТорга України N 30 від 18.01.96  
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16. Інструкція про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті,  затверджена Постановою НБУ №22 від 21.01.2004;

17.  Цивільний кодекс України від 16.01.2003;
18. Закон України "Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» від18.11.2003

19.  Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів  і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам, затверджено Постановою НБУ №270 від 17.06.2004;

20. Класифікатор іноземних валют Затверджений  Постановою Правління Національного банку України 04.02.98 N 34;

21. Правила здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України затверджено Постановою  Правління НБУ N 127 від 18.03.99;

22. Гаазька конвенція про право, що застосовується до договорів міжнародної купівлі-продажу товарів, 1986р.;
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24. Міжнародне приватне право. Посібник/ Під. ред. Г.К. Дмитрієва – ПБЮЛ Грищенко Є.М., 2001- 656с. 

25. Цивільний кодекс України: Коментар – Х.: ТОВ „Одіссей”, 2003;

26. Signed, sealed, delivered (A-Z of media agency contracts) by Giles Crown- Media Week. 07.02.2003;   
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