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Завдання 1.


Французька компанія (далі Компанія) не зобов’язана створювати в Україні постійне представницво, адже, по-перше, ст.3 Закону України "Про  режим  іноземного інвестування" від 19.03.96 N 93/96-ВР передбачає здійснення іноземної інвестиції і без створення юридичної особи (наприклад, шляхом укладення договору про спільну діяльність), і, по-друге, відповідно до п.3 ч.“а” ст.5 Конвенції між Урядом України і Урядом Французької Республіки “Про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно” від 30  січня  1997 року (Конвенцію ратифіковано Законом N 150/98-ВР  (150/98-ВР ) від 03.03.98) будівельний майданчик  вважається постійним представництвом в тому разі, якщо вони існують більше дванадцяти місяців (за умовами конкурсного завдання 15 місяців).


Стосовно податкових наслідків:

Згідно з ст. 2 Закону України "Про  режим  іноземного інвестування" іноземні інвестиції в спільній діяльності можуть здійснюватися у вигляді іноземної валюти, валюти України, будь-якого рухомого( у завданні - обладнання) та нерухомого майна і пов'язаних з ним майнових прав, інших цінностей. Факт ввезення обладнання не спричинює жодних податкових наслідків щодо податку на прибуток для учасника спільної діяльності в Україні. Так, відповідно до пп. 4.2.5 ст. 4 Закону України “Про оподаткування прибутку підприємств” від 22.05.97 р. № 283/97-ВР  «суми коштів або вартість майна, що надходять платнику… в тому числі грошові або майнові внески, згідно з договорами про спільну діяльність на території України без створення юридичної особи» не включаться до складу валового доходу.

Відповідно до ст. 24 Закону  України "Про  режим  іноземного інвестування" майно (крім товарів для реалізації або власного споживання), що ввозиться в Україну іноземними інвесторами на термін не менше трьох років з метою інвестування на підставі зареєстрованих договорів про спільну діяльність (такі договори повинні бути зареєстровані у порядку визначеному Положенням “Про порядок державної реєстрації договорів (контрактів) про спільну інвестиційну діяльність за участю іноземного інвестора”, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 30.01.97 р. № 112; Інструкцією “Про порядок проведення державної реєстрації договорів (контрактів) про спільну інвестиційну діяльність за участю іноземного інвестора”, затвердженого наказом МЗЕЗторгу України від 20.02.97 р. № 125; Положенням “Про порядок державної реєстрації іноземних інвестицій”, затвердженому постановою Кабінету Міністрів України від 07.08.96 р. № 928), звільняється від обкладення митом. Митні органи здійснюють пропуск такого майна на територію України на підставі виданого підприємством простого векселя на суму мита з відстроченням платежу не більше ніж на 30 календарних днів з дня оформлення ввізної вантажної митної декларації. У зазначений проміжок часу підприємству слід зарахувати на баланс ввезене майно і підтвердити таке зарахування «позначкою» податкової інспекції за місцезнаходженням підприємства на примірнику векселя, що і буде підставою для погашення векселя і нестягнення мита. У випадку відчуження такого майна раніше ніж через три роки з моменту зарахування на баланс ввізне мито підлягає сплаті. Розрахунок мита здійснюється виходячи з митної вартості такого майна, перерахованої у валюту України за офіційним курсом НБУ на день відчуження майна.

Згідно з пп. 3.1.2 ст. 3 Закону України «Про податок на додану вартість» від 03.04.97 р. № 168/97-ВР, об'єктом обкладення ПДВ є операції із ввезення (пересилання) товарів на митну територію України та отримання робіт (послуг), що надаються нерезидентами для їх використання або споживання на митній території України, в тому числі із ввезення (пересилання) майна за договорами оренди (лізингу), застави та іпотеки. Тобто ніяких податкових пільг зі сплати ПДВ стосовно внесків нерезидентів у спільну діяльність не передбачено.
Відповідно до п.1 ст. 7 Конвенції між Урядом України і Урядом Французької Республіки “Про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно” Якщо підприємство(нерезидент)  здійснює  підприємницьку  діяльність через розташоване в  Україні  постійне  представництво,  прибуток підприємства може оподатковуватись в Україні,  але  тільки стосовно   тієї  частини,  яка  відноситься  до  цього  постійного представництва. В п. 13.1 ст. 13 Закону України “Про оподаткування прибутку підприємств” прямо зазначено, що доходи, отримані нерезидентом від здійснення спільної діяльності на території України, підлягають оподаткуванню. Такі доходи нерезидента від спільної діяльності оподатковуються за ставкою 15 % на підставі п. 13.2 ст. 13 Закону України “Про оподаткування прибутку підприємств”. Такі доходи в разі їх репатріації є об’єктом податку на репатріацію за 15 % ставкою.
Створення дочірньої компанії має сенс у випадку системного та довготривалого інвестування, для спрощення реінвестування отриманого в Україні прибутку та мінімізації для материнської компанії можливих юридичних ризиків. 

Завдання 2.


Статею 33 Закону України “Про забезпечення вимог кредиторів тареєстрацію обтяжень” від 18 листопада 2003 N 1255-IV, Розділом 4 Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті (Постанова Правління Національного банку України від 21 січня 2004 року N 22) та п. 1 Переліку документів,  за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів (Постанова Кабінету Міністрів України від 29 червня 1999 р. N 1172)  передбачене право кредитора на задоволення своїх висог шляхом стягнення коштів з рахунків боржника у порядку договірного списання. 

Але, на підставі проведеного аналізу Закону України “Про платіжні системи та переказ коштів в Україні” 5 квітня 2001 року N 2346-III, Закону України “Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті” від 23 вересня 1994 року N 185/94-ВР, Декрету Кабінету Міністрів України від 19.02.93 N 15-93 "Про систему валютного регулювання і валютного контролю," Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті, Інструкції про порядок відкриття, використання і закриття рахунків у національній та іноземних валютах (Постанова Правління Національного банку України від 12.11.2003 N 492), Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України (Постановою Правління Національного банку України від 18.03.99 N 127), Положення про порядок отримання резидентами кредитів, позик в іноземній валюті від нерезидентів і надання резидентами позик в іноземній валюті нерезидентам (Постанова Правління Національного банку України від 17 червня 2004 року N 270), я вважаю, що  на сьогодні в Україні відсутній механізм для практичної реалізації права кредитора на договірне стягнення коштів, адже не визначений механізм, за яким банк (в т.ч. такий, що входить до Переліку банків, які мають банківську ліцензію та письмовий дозвіл на здійснення операцій, у тому числі з валютними цінностями (Лист НБУ від 07.10.2004 р. N 41-211/4878) може провести списання коштів в національній валюті (навіть якщо таке передбачене договорами про розрахунково касове обслуговування з боржником) на користь нерезидента в задоволення зобов’язань в іноземній валюті, їх конвертацію в іноземну валюту та переведення на закордонні рахунки нерезидента. 

За схеми, коли нерезидент відкриє  2 рахунки (в гривнях та валюті) в обслуговуючому боржника банку (Інструкції про порядок відкриття, використання і закриття рахунків у національній та іноземних валютах (Постанова Правління Національного банку України від 12.11.2003 N 492) та подасть банку відповідний кредитний договір (з виконавчим написом) та платіжне доручення (платіжні документи оформляються відповідно до вимог визначених Інструкцією про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті (Постанова Правління Національного банку України від 21 січня 2004 року N 22)  на перерахування коштів в національній валюті на свій гривневий рахунок; в разі списання коштів банком (на практиці дуже багато залежатиме від відносин конкретного нерезидента з банком та від банку) подання нерезидентом заявки на купівлю за ці кошти валюти на міжбанківському валютному ринку та подальшому їх зарахуванню на його валютний рахунок в Україні постає проблема перерахування коштів в іноземній валюті на рахунки резидента за кордоном: цей кредит не є зареєстрованою грошовою інвестицією відповідно до Положення про порядок здійснення в грошовій формі іноземних інвестицій в Україну та повернення іноземному інвестору його інвестиції, а також репатріації прибутків, доходів, інших коштів, одержаних від інвестиційної діяльності в Україні (Постанова Правління Національного банку України від 14 жовтня 2004 року N 482), а отже таке переведення коштів нерезидентом буде виконанням зобов’язання перед собою, що не передбачено чинним українським законодавством.

Висловлення пропозицій по зміні законодавства не дасть нерезиденту(потенційному клієнту) захисту його прав. Тому я в такій ситуації запропонував би негайно звернутися у визначеному Господарським процесуальним Кодексом України до Господарського суду з позовом про звернення стягнення на заставлене майно, щонайшвидше подати клопотання про вжиття заходів забезпечення позову (накладення арешту на кошти на рахунку боржника-резидента). За навності рішення суду, наказу про його виконання органи виконавчої служби в порядку визначеному Законом України “Про виконавче провадження” та Положення про зупинення операцій, арешт та примусове списання коштів в іноземних валютах та банківських металів  (Постанова Правління Національного банку України від 3 грудня 2003 року N 515 із змінами і доповненнями, внесеними  постановою Правління Національного банку України від 17 березня 2004 року N 110) самостійно або шляхом надсилання відповідного доручення банку стягнуть наявні кошти, конвертують їх та перекажуть на рахунки нерезидента ( як управленого суб’єкта відповідно до рішення суду).

Для уникнення подібних ситуацій в майбутньому, юридичним радникам нерезидентів-кредиторів, з огляду на специфіку українського бізнесу, варто наполягати на страхуванні подібних кредитних угод та більш ретельному підходу до вибору способа забезпечення виконання збов’язань та/або предмета застави.

Завдання 3.

При укладенні договорів між юридичними особами за законодавством різних держав сторони мають право вільно обирати право, яким буде регулюватися  конкретний контракт, про що зазначається окремим рядком у договорі. В разі, якщо сторони не визначили право, яким регулюватиметься контракт діє принцип – застосовується право, сторони зобов’язаної вчинити характерні для даного виду відносин дії (  дії проти оплати). 

Виходячи з того, що в даній ситуації безумовним виконавцем (незалежно від того чи укладався договір напряму між БК та ММІ чи між ДП та ММІ) виступає ММІ, а також з того, що ММІ як юридична особа за законодавством Нідерландів, що є підписантом Римської конвенції 1980 року “Про право, що застосовується до договірних зобов’язань”, і ММІ може на неї посилатися у вмрішенні цього питання. Підпунктом f пункта 2 статті 2 якої визначено,що ця Конвенція поширюється на цей вид зобов’язань. Пунк 1 статті 4 Конвенції  закріплює принцип використання права країни найбільшого зв’язку, що через неможливість встановлення конкретного місця виконання зобов’язання (зазначено, що договір світовий), відповідно до п.2 статті 4 Конвенції визначається як використання права країни реєстрації(місцезнаходження) боржника за характерним зобов’язанням – право Нідерландів.

Окремо варто зазначити, що сторони вправі в будь-який момент внести зміни або укласти додаткову угоду про застосування права конкретної країни( нехай навіть третьої) до зобов’язання між ними.

Включення сторонами умови про можливість одностороннього розірвання договору з повідомленням за 90 днів є цілком правомірною відповідно до законодавства України і така угода буде дійсною (п. 1  ст.188 Господарського Кодексу України). Цивільним Кодексом України передбачена можливість самостійного встановлення строків сторонами ( п.3 ст. 251 ЦКУ) та спеціальними нормами для такого виду зобов’язань передбачений мінімальний місячний (п. 3 ст.1008 ЦКУ) та 30 денний термін ( п. 2 ст.1025 ЦКУ) з можливістю встановлення більшого терміну, для повідомлення про розірвання договору сторонами.

З точки зору українського права договір, наданий в конкурсному завдані, має складну природу,  що поєднує риси договору( і відповідні зобов’язання) по наданню послуг (медіа планування) та агентського договору (комерційне преставництво).

На мою думку, виходячи з того, що ММІ діятиме від свого імені по вказівкам БК, набуватиме права та обов’язки для БК за його рахунок та з отриманням винагороди в відсотковому відношенні, такий договір є договором комісії (підпадає під ознаки визначені ст. 1011 ЦКУ.
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