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Завдання 1. Іноземні інвестиції і податки.

1. Жодний із нормативно-правових актів не зобов’язує нерезидента, що здійснює свою діяльність на території України, відкривати постійне представництво, оскільки дана діяльність може здійснюватися у формі спільної діяльності з резидентом, що й наявне за умовами завдання. В даному випадку мова йде про спільну діяльність без створення юридичної особи. Це право закріплюється Законом України „Про режим іноземного інвестування”, відповідно до якого іноземні інвестори мають право укладати договори (контракти) про спільну інвестиційну діяльність, не пов’язану із створенням юридичної особи, відповідно до законодавства України.
 Тут варто зазначити, що договір про спільну діяльність підлягає окремій реєстрації (ч.3 ст. 24 зазначеного Закону).

Однак оскільки умовами завдання передбачено, що Французька компанія забезпечить будівництво персоналом з числа українських громадян, вважаю за доцільне реєстрацію представництва Компанії на території України. Доцільність пояснюю тим, що у випадку  укладення Компанією трудового договору чи договору підряду з українськими громадянами на здійснення будівництва торговельного комплексу, процедура укладення вбачається простішою, якщо на території України буде діяти представництво Компанії. Законодавчо це підтверджується й тим, що резиденти, які мають повноваження діяти від імені нерезидента, що тягне за собою виникнення у нерезидента цивільних прав та обов'язків (укладати договори) від імені нерезидента, прирівнюються до постійних представництв
.

2. Хочу підкреслити, що пільги в оподаткуванні, що раніше діяли для іноземних інвесторів, були скасовані (Закон України „Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження” встановлює, що до всіх підприємств, створених за участю інвестицій, у тому числі іноземних, застосовується єдиний національний режим валютного регулювання та справляння податків, зборів (обов'язкових платежів), встановлений законами України для підприємств, створених без участі іноземних інвестицій
; з приводу цього також було винесено Рішення КСУ від 29.01.2002 р.
). Єдиною пільгою для іноземних інвесторів залишився порядок обкладення митом майна, що ввозиться в Україну як внесок іноземного інвестора до статутного фонду підприємств з іноземними інвестиціями (при цьому слід мати на увазі, що звільняються від обкладення мита ввезене майно лише у випадку, якщо воно знаходиться на балансі підприємства протягом трьох років)
. 

Отже, немає різниці з точки зору податкових наслідків щодо того, створювати постійне представництво нерезидента чи дочірню компанію.

3. Відсутність необхідності створення постійного представництва пояснюється тим, що в даному випадку наявна спільна діяльність Французької компанії та Українського підприємства, яка потребує лише окремої реєстрації. За державну реєстрацію договору (контракту) про спільну інвестиційну діяльність справляється плата у розмірі шести неоподаткованих мінімумів доходів громадян, встановлених на день реєстрації.
 Законом України „Про режим іноземного інвестування” передбачено, що прибуток, одержаний від спільної інвестиційної діяльності за договорами (контрактами), оподатковується відповідно до законодавства України.
 Тобто не встановлено окремого спеціального режиму оподаткування; підприємства, що здійснюють спільну діяльність поставлені в рівні умови господарювання порівняно з іншими підприємствами. При цьому усі обов’язки щодо реєстрації спільної діяльності у податкових органах покладаються за домовленістю сторін на одного з учасників спільної діяльності, так званого уповноваженого учасника, який і представляє об’єднання учасників спільної діяльності.
Завдання 2. Іноземні кредити і банківське право.

Вирішуючи завдання, я прийшла до висновку, що здійснити договірне списання коштів відповідно до поставлених умов, неможливо.

Для того, щоб стягнути кошти з рахунку Боржника в порядку договірного списання, Кредитор повинен подати до Банку боржника платіжну вимогу (дане правило передбачено Законом України „Про платіжні системи та переказ коштів в Україні”
). Причому нормативно-правового акту, який би передбачав порядок договірного списання коштів з валютного рахунку, не існує.  Раніше діяло Положення про примусове списання (стягнення) та договірне списання коштів в іноземній валюті з рахунків платників (крім банків) на території України, затв. Постановою Правління Національного банку України, яке передбачало загальні положення щодо договірного списання коштів. Однак зазначене Положення втратило чинність відповідно до Постанови Правління Національного банку України від 3.12.2003 р. № 515 „Про затвердження Положення про зупинення операцій, арешт та примусове списання коштів в іноземних валютах та банківських металів та внесення змін до деяких нормативно-правових актів Національного банку України”, зареєстр. В Міністерстві юстиції України 6.02.2004р. за № 167/8766
 (далі за текстом – Положення про зупинення операцій, арешт та примусове списання коштів в іноземних валютах). Оскільки іншого нормативно-правового акту, який би передбачав порядок договірного списання коштів в іноземній валюті, прийнято не було, це і дає підстави зробити висновок про те, що списання коштів в іноземній валюті можливе лише у примусовому порядку. 

Законодавством України передбачена можливість списання коштів з рахунку в національній валюті. Зокрема, Інструкція про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті, затв. Постановою Правління Національного банку України від 21.01.2004 р. № 22 (далі за тестом – Інструкція), передбачає, що юридичні особи, укладаючи договори між собою, передбачають у них право отримувача на договірне списання коштів з рахунку платника за його дорученням
. Дана Інструкція закріплює перелік умов, які повинен містити такий договір. Однією з умов є номер рахунку платника, з якого має здійснюватися договірне списання. Отже, з цього можна зробити висновок, що оскільки договором Позичальника з Банком було передбачено договірне списання коштів з конкретного рахунку, то в разі нестачі коштів на даному рахунку, списання з іншого рахунку неможливе (розглядаємо випадок різних рахунків; у випадку наявності різниці лише за кодами валют, зазначене положення Інструкції не буде перешкоджати договірному списанню коштів).

Крім того, недоліком законодавства, який заважає здійснити договірне списання, є протиріччя між різними пунктами Інструкції. Як вже зазначалося, обов’язок подання вимоги про договірне списання коштів лежить на Кредиторі (отримувачі), а Боржник не зобов’язаний подавати платіжне доручення на списання до обслуговуючого його банку. Даний висновок можна зробити з визначення договірного списання, наведеного Законом України „Про платіжні системи та переказ коштів в Україні”
. Так, п. 6.4. передбачається, що Отримувач для здійснення договірного списання оформляє платіжну вимогу, яку подає до банку, що обслуговує платника, відповідно до пункту 2.13 глави 2 цієї Інструкції. Однак зазначеним пунктом встановлено вичерпний перелік осіб, від яких банки приймають до виконання розрахункові документи.  Так, серед них передбачається прийняття банком платіжної вимоги стягувача, але мова в даному пункті йде лише про примусове списання коштів.
 Тобто не передбачена можливість прийняття банком вимоги отримувача про договірне списання.

Отже, для того, щоб Кредитор міг здійснити договірне списання коштів з рахунку Боржника, потрібно:

 Прийняти Положення про договірне списання коштів в іноземних валютах, яке б передбачало підстави та порядок здійснення такого списання або внести зміни до Положення про зупинення операцій, арешт та примусове списання коштів в іноземних валютах, включивши в нього договірне списання коштів в іноземних валютах. Особливу увагу слід приділити порядку договірного списання коштів у разі нестачі на відповідному рахунку коштів в іноземній валюті. Даний випадок можна б було закріпити на законодавчому рівні наступним чином: „У разі провадження дій щодо договірного списання з рахунку боржника у певній іноземній валюті, яких немає на рахунку боржника або недостатньо, кредитор (отримувач) може пред’явити платіжну вимогу на списання національної валюти або іншого виду іноземної валюти, гривневий еквівалент якої має відповідати сумі іноземної валюти, що підлягає списанню. В такому випадку банк на підставі платіжної вимоги на списання здійснює конвертацію за рахунок наявних коштів іноземної валюти та міжбанківському валютному ринку.”. Якщо такий порядок буде передбачено на законодавчому рівні, то можна буде задовольнити вимоги Кредитора. Він повинен буде оформити платіжну вимогу на списання коштів в національній валюті, потім банк (на підставі заяви Боржника про купівлю іноземної валюти із зазначенням вини) здійснить конвертацію гривні в іноземну валюту на міжбанківському валютному ринку (далі за текстом – МВР). Купівля іноземної валюти на МВР буде здійснена банком на підставі оригіналу кредитного договору, який свідчить про потребу виконання резидентами зобов’язань в іноземній валюті; оригіналу реєстраційного свідоцтва, індивідуальної ліцензії Національного банку України на одержання резидентом кредиту в іноземній валюті від іноземного кредитора з відміткою банку, який обслуговує цей кредит, про обсяг фактично одержаного кредиту та дату його надходження на поточний рахунок резидента; довідки ДПІ із зазначенням суми іноземної валюти та інформації про поточний рахунок резидента в іноземній валюті; довідки банку з даними про обсяг фактично одержаного резидентом кредиту 
 та інших документів. Коли кошти в іноземній валюті будуть зараховані на рахунок Боржника, вони повинні бути використані  ним (в нашому випадку – підлягають списанню на користь Кредитора) протягом п’яти робочих днів після дня їх зарахування на поточний рахунок на потреби, зазначені в заяві про купівлю іноземної валюти.

Завдання 3. Цивільне та міжнародне право.

Якщо договір укладений між БК і ММІ напряму.

Якщо договір між БК і ММІ укладений напряму, то ми маємо контракт між юридичною особою за законодавством США та юридичною особою за законодавством Нідерландів. Тобто – договір між двома іноземними суб’єктами.

Як виходить з фабули завдання, даний договір не містить умов щодо права, яким регулюються відносини сторін за цим договором. Також не міститься посилання на місце укладання договору.

Навряд чи можливо застосовувати до регулювання даного договору норми українського права через те, що немає норми, яка б відсилала до українського права за такою ознакою як суб’єктний склад договору та за місцем укладання угоди. Таким чином, вирішуючи питання про право, яке слід застосовувати в тому числі при вирішення питання щодо розірвання договору, слід виходити з права місця укладання договору (lex loci contractus) – основної форми прикріплення у договірних відносинах. Разом з тим, якщо клієнту важливо домогтися вирішення питання щодо розірвання договору за правом України, можливо посилатися при визначенні права, що застосовується до даного договору, на принцип найтіснішого зв’язку – з урахуванням того, що виконання договору відбувається на території України, і наполягати на застосуванні закону місця виконання зобов’язань (lex loci solutionis).

Якщо договір укладений між ДП і ММІ.

Якщо договір укладений між ДП і ММІ, то це є договір між юридичною особою за законодавством України та юридичною особою за законодавством Нідерландів. Це є зовнішньоекономічний контракт, відповідно до ст. 1 Закону України „Про зовнішньоекономічну діяльність” від 16 квітня 1991 року (далі за текстом – Закон про ЗЕД), а саме: „зовнішньоекономічний договір (контракт) - матеріально оформлена угода двох або більше суб'єктів зовнішньоекономічної діяльності та їх іноземних контрагентів, спрямована на встановлення, зміну або припинення їх взаємних прав та обов'язків у зовнішньоекономічній діяльності;”
. 

За своєю природою з точки зору права України даний Договір є договором комісії в розумінні ст.1011 Цивільного кодексу України від 16 січня 2003 р. (далі за текстом – ЦКУ).

Адже, ММІ (комісіонер) зобов’язується за дорученням ДП БК (комітента) за плату (отримання винагороди у відсотковому відношенні до вартості розміщеної реклами) вчинити один або декілька правочинів (діяти як ексклюзивне агентство з розміщення реклами у ЗМІ та надавати БК послуги з медіа планування, закупівлі рекламних площ у ЗМІ (media buying) та розміщення реклами продукції БК у ЗМІ, а також Договір передбачає, що при наданні зазначених послуг ММІ вступає у відносини з постачальниками рекламних площ (media suppliers) та організаціями, що здійснюють рекламні дослідження) від свого імені ("as the principal at law on behalf of the client"), але за рахунок клієнта (БК попередньо схвалює всі витрати на закупівлю рекламних площ та рекламні дослідження і перераховує відповідні кошти на рахунок ММІ).

В разі укладення договору між ДП і ММІ, БК може керуватися українським законодавством з огляду на ст. 6 Закону про ЗЕД, яка визначає, що при відсутності погодження між сторонами відносно права, яке має застосовуватись до зовнішньоекономічних договорів (контрактів), застосовується право країни, де заснована, має своє місце проживання або основне місце діяльності сторона, яка є комітентом у договорі комісії
. В окресленій ситуації комітентом виступає ДП.

Ст. 1025 ЦКУ передбачає право комітента на відмову від договору комісії. Зокрема, у ч.2 зазначеної статті вказано, що якщо договір укладено без визначення строку, комітент повинен  (це вказує на імперативність норми) повідомити про відмову від договору не пізніше ніж за тридцять днів
.

Таким чином, вимога про розірвання договору за 90 днів суперечить положенням ч. 2 ст. 1025 ЦКУ.
� Ст. 23 Закону України „Про режим іноземного інвестування” № 93/96-ВР від 19.03.1996 р. зі змінами та доповненнями.


� П. 1.17. Закону України „Про оподаткування прибутку підприємств” № 334/94-ВР від 28.12.1994 р. зі змінами та доповненнями.


� Ст. 1 Закону „Про усунення дискримінації в оподаткуванні суб'єктів підприємницької діяльності, створених з використанням майна та коштів вітчизняного походження” № 1457-ІІІ від 17.02.2000 р. зі змінами та доповненнями.


� Рішення КСУ від 29.01.2002р. N 1-рп/2002  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). 





� Ст. 18 Закону України „Про режим іноземного інвестування” № 93/96-ВР від 19.03.1996 р. зі змінами та доповненнями.


� П. 10 Положення про порядок реєстрації договорів (контрактів) про спільну інвестиційну діяльність за участю іноземного інвестора, затв. Постановою КМУ від 30.01.1997 р.


� Ч.4 ст. 24  Закону України „Про режим іноземного інвестування” № 93/96-ВР від 19.03.1996 р. зі змінами та доповненнями.


� Ст. 26 Закону України „Про платіжні системи та переказ коштів в Україні” № 2346-ІІІ від 5.04.2001 зі змінами та доповненнями.


�Постанова Правління Національного банку України від 3.12.2003 р. № 515 „Про затвердження Положення про зупинення операцій, арешт та примусове списання коштів в іноземних валютах та банківських металів та внесення змін до деяких нормативно-правових актів Національного банку України”, зареєстр. В Міністерстві юстиції України 6.02.2004р. за № 167/8766.


� П. 6.1. Постанови Правління Національного банку України „Про затвердження Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті” від 21.01.2004 р. №22, зареєстрована в Міністерстві юстиції України 29.03.2004р. за № 377/8976.


� П. 1.38 Закону України „Про платіжні системи та переказ коштів в Україні” № 2346-ІІІ від 5.04.2001 зі змінами та доповненнями.


� П.2.13. Постанови Правління Національного банку України „Про затвердження Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті” від 21.01.2004 р. №22, зареєстрована в Міністерстві юстиції України 29.03.2004р. за № 377/8976.





� П. 2.13. Постанови Правління Національного банку України від 18.03.99 р. №127 „Про затвердження Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України”, зареєстр. в Міністерстві юстиції України 18.03.99 р. за № 171/3464.


� П. 2.24. Постанови Правління Національного банку України від 18.03.99 р. №127 „Про затвердження Правил здійснення операцій на міжбанківському валютному ринку України”, зареєстр. в Міністерстві юстиції України 18.03.99 р. за № 171/3464


� Ст.1 Закону України „Про зовнішньоекономічну діяльність” № 959-ХІІ від 16.04.1991 р. зі змінами та доповненнями.


� Ст. 6 Закону України „Про зовнішньоекономічну діяльність” № 959-ХІІ від 16.04.1991 р. зі змінами та доповненнями.


� Ч.2 ст. 1025 Цивільного кодексу України № 435-ІV від 16.01.2003 р. зі змінами та доповненнями.
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