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Вирішення завдання №1.

З тим щоб дати відповідь на поставлені Компанією запитання слід, в першу чергу, розглянути випадки, в яких вона буде зобов’язана відкрити постійне представництво.

Як нам відомо, контракт стосується будівництва торговельного центру в Україні. 

Статтею 9 Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності” (далі – Закон про ліцензування) передбачено вичерпний перелік видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню. До цього переліку входить і будівельна діяльність.

Згідно із статтею 10 цього ж Закону, до заяви про видачу ліцензії додається копія свідоцтва про державну реєстрацію суб’єкта господарської діяльності або копія довідки про внесення до Єдиного державного реєстру підприємств та організацій України, засвідчена нотаріально або органом, який видав оригінал документа.

Таким чином, для отримання ліцензії на будівельну діяльність іноземний суб’єкт господарювання повинен зареєструвати представництво в установленому законодавством порядку
. 

В такому випадку, постійним представництвом французької компанії може бути будівельний майданчик, якщо він існує більше дванадцяти місяців
.

Отже, щоб відповісти на запитання про обов’язковість реєстрації, слід визначитися з наступним: “Чи буде французька компанія здійснювати будівельну діяльність на території України?”

Пункт 29 статті 9 Закону про ліцензування до будівельної діяльності відносить:

· вишукувальні та проектні роботи для будівництва;
· зведення несучих та огороджуючих конструкцій;
· будівництво та монтаж інженерних та транспортних мереж.

Умовами проекту контракту (далі - Проект) передбачено, що “Компанія завезе із Франції до України необхідне для спорудження Об'єкту обладнання, а також  забезпечить проект персоналом з числа як українців, так й іноземців”. Звідси слідує, що французька компанія не буде здійснювати будівельної діяльності на території нашої держави і, відповідно, ліцензія їй не потрібна. В цьому випадку Компанія не зобов’язана створювати  та реєструвати постійне представництво в Україні. 

Таким чином, створення постійного представництва Компанії в нашій державі є її правом (наданим ч.18 ст. 5 Закону України “Про зовнішньоекономічну діяльність”), а не обов’язком.

Доходи з джерелом їх походження з України, одержані Компанією будуть оподатковані згідно правил передбачених Конвенцією між Урядом України і Урядом Французької Республіки про уникнення подвійного оподаткування та попередження податкових ухилень стосовно податків на доходи і майно (далі – Конвенція) та Законом України “Про оподаткування прибутку підприємств” (далі – Закон). 

Так, пунктом 13.2 статті 13 Закону передбачено, що резидент, здійснюючи на користь нерезидента будь-яку виплату з доходу з джерелом його походження з України, отриманого таким нерезидентом від провадження господарської діяльності, зобов’язаний утримувати податок з таких доходів за ставкою 15 відсотків від їх суми та за їх рахунок, який сплачується до бюджету під час такої виплати. Тобто резидент виконує обов’язки податкового агента нерезидента. 

Стаття 23 Конвенції надає право Компанії зараховувати до податкового кредиту по французьким податкам суми сплачених податків в Україні. 

В тому випадку, якщо Компанія все ж таки вирішить створити постійне представництво в нашій державі, функції її податкового агента буде виконувати дане представництво.

Вирішення завдання № 2.

Враховуючи умови задачі моєю метою є захист майнових інтересів Кредитора, які виражаються у наступному:

1) стягнення коштів з гривневих рахунків Позичальника;
2) конвертації цих коштів в долари США;
3) перерахування конвертованої валюти на рахунок Кредитора за кордоном. 

Між Позичальником і Кредитором була укладена кредитна угода і договір застави грошей. Положеннями угоди було передбачено право Кредитора на договірне списання коштів із заставлених банківських рахунків. Дане право Кредитора було передбачено також у відповідних договорах Позичальника з банками, у яких були відкриті заставлені рахунки.

Перед Кредитором постало питання про стягнення коштів на заставлених банківських рахунках.

Згідно статті 1071 Цивільного Кодексу України списання коштів з банківського рахунку клієнта здійснюється за його згодою на підставі його розпорядження, або без його згоди на підставі рішення суду чи у випадках встановлених договором між банком і клієнтом. Таким чином, без згоди клієнта (Боржника) списання коштів з його рахунку може бути здійснено наступним чином:

а) в судовому порядку;
б) в позасудовому порядку. 

Враховуючи положення укладених між Кредитором і Боржником угод, а також наявність відповідного договору між банком і клієнтом (Боржником), логічно буде скористатися позасудовим порядком списання коштів.

Серед позасудових способів звернення стягнення на предмет забезпечувального обтяження стаття 26 Закону України “Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” передбачає переказ обтяжувачу відповідної грошової суми, у тому числі в порядку договірного списання, у разі, якщо предметом забезпечувального обтяження є гроші. Можливість обтяжувача отримати грошову суму в порядку договірного списання передбачена також статтею 33 цього Закону.

Що ж являє собою договірне списання? Пунктом 1.38 ст. 1 Закону України “Про платіжні системи та переказ коштів в Україні” договірне списання трактується як “списання банком з рахунка клієнта коштів без подання клієнтом платіжного доручення, що здійснюється банком у порядку, передбаченому в договорі, укладеному між ним і клієнтом”. Аналогічне визначення подано в п.1.4 Інструкції про безготівкові розрахунки в Україні в національній валюті затвердженої постановою Правління НБУ від 21 січня 2004 р. № 22 (далі – Інструкція про безготівкові розрахунки). Цим же Законом передбачено здійснення договірного списання шляхом подачі платіжної вимоги отримувача в обслуговуючий платника банк (п.26.2, п.26.3 ст. 26 Закону “Про платіжні системи та переказ коштів в Україні”). 

Порядок здійснення договірного списання передбачений Інструкцією про безготівкові розрахунки. Так, п.6.1 Інструкції містить наступні положення: “... юридичні особи, укладаючи договори між собою, передбачають у них право отримувача на договірне списання коштів з рахунку платника за його дорученням. Це право отримувач може використати в разі настання строку платежу, обумовленого в договорі з платником, або прострочення платником цього строку”. Одразу ж постає питання про можливість здійснення договірного списання у разі настання певного випадку (в нашій ситуації таким випадком є порушення умов договору), а не настання чи спливу строку платежу.

Відповідь на це питання містить п.1.7 цієї ж Інструкції, згідно з яким “кошти з рахунків клієнтів банки списують лише за дорученням власників цих рахунків (включаючи договірне списання коштів ... )”. 
Таким чином, отримати кошти з гривневих рахунків Позичальника в порядку договірного списання на підставі того, що Позичальник припустився порушення умов договору є неможливим.

Вирішити це питання можливо двома шляхами:

1) за згодою самого Позичальника на підставі його доручення банку про купівлю іноземної валюти (доларів США) і розпорядження про перерахування її на рахунок Кредитора;
2) в порядку примусового списання коштів на підставі виконавчих документів, що видані судами.

Вибір способу має здійснити сам Кредитор (мій клієнт). Перший спосіб є більш вигідним, оскільки він передбачає менше витрат часу і коштів, але він не гарантує задоволення вимоги Кредитора, оскільки Боржник може не визнавати свого порушення умов кредитної угоди і відповідно відмовитись від перерахування коштів. Другий – передбачає наявність витрат (судові витрати, витрати виконавчого провадження і сплату 10-ти відсоткового виконавчого збору з розміру фактично стягненої суми), але він гарантує виконання вимог мого клієнта, в тому випадку, коли порушення дійсно мало місце і у Кредитора є відповідна доказова база.

Якщо Кредитор, враховуючи його взаємовідносини з Позичальником і його ділову репутацію, вирішить спробувати перший спосіб, то йому необхідно буде оформити і направити Позичальнику платіжну вимогу-доручення, яка являє собою розрахунковий документ, що складається з двох частин:

верхньої – вимоги отримувача безпосередньо до платника про сплату визначеної суми коштів;

нижньої – доручення платника обслуговуючому банку про списання зі свого рахунку визначеної суми коштів та перерахування її на рахунок отримувача. 

Бланк платіжної вимоги-доручення затверджений Інструкцією про безготівкові розрахунки (Додаток 3) і містить наступні реквізити, що заповнюються згідно вимог, викладених у Додатку 8 до Інструкції:
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       В тому випадку, коли Позичальник відмовиться виконати вимогу Кредитора, або Кредитор буде вважати за недоцільне використання цього способу, кошти можуть бути стягнуті в порядку примусового списання. 

Як уже було вказано вище, відповідно до статті 1071 ЦК кошти можуть бути списані з рахунку клієнта без його доручення на підставі рішення суду. Порядок примусового списання коштів з банківських рахунків передбачений Інструкцією про безготівкові розрахунки. Крім цієї Інструкції слід також керуватися нормами Положення про зупинення операцій, арешт та примусове списання коштів в іноземних валютах та банківських металів затвердженої постановою Правління НБУ від 3 грудня 2003 р. № 515 (далі – Положення про примусове списання), оскільки Кредитор прагне стягнути кошти в іноземній валюті.

Так, п.2.6 Положення про примусове списання передбачено, що “у разі провадження виконавчих дій щодо списання з рахунку клієнта-боржника ... коштів у певній іноземній валюті, яких немає на рахунку клієнта-боржника ... може оформлятися платіжна вимога на списання національної валюти ..., і на підставі [цієї] платіжної вимоги на списання уповноважений банк здійснює купівлю ... за рахунок наявних коштів іноземної валюти.” Таким чином, Положення надає можливість стягувачу отримати кошти з гривневих рахунків боржника в іноземній валюті.

Для того щоб здійснити примусове списання і конвертацію валют вище вказаним шляхом стягувач повинен подати до уповноваженого банку належно оформлену платіжну вимогу на списання. Платіжні вимоги на списання оформляються, приймаються, надсилаються на виконання та виконуються відповідно до порядку, визначеного Інструкцією про безготівкові розрахунки з урахуванням особливостей, викладених у Положенні про примусове списання (див. п.2.1 Положення про примусове списання).

Стягувач ініціює примусове списання коштів з рахунків платника на підставі виконавчих документів (п.5.3 Інструкції про безготівкові розрахунки). Платіжну вимогу стягувач повинен подати безпосередньо до банку, у якому відкрито рахунок клієнта-боржника. Даний розрахунковий документ обов’язково має містити підпис відповідального виконавця уповноваженого банку або органу державного казначейства, що обслуговує орган державної виконавчої служби та відбиток штампа цього банку або органу (п.2.2 Положення про примусове списання). 

Платіжна вимога оформляється не менше ніж у трьох примірниках за формою, наведеною в додатку 4 до Інструкції про безготівкові розрахунки (п.5.5 Інструкції).
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У реквізиті “Призначення платежу” платіжної вимоги на списання зазначається, що за національну валюту, яка списується, купується іноземна валюта, а також має бути посилання на статтю 51 Закону України “Про виконавче провадження”. Крім цього, у даному реквізиті зазначаються назва, номер (якщо він є) і дата видачі виконавчого документа. У реквізитах “Сума” і “Сума словами” зазначається сума національної валюти цифрами та словами, а також те, що вона підлягає списанню з подальшою конвертацією в іноземну валюту (у нашому випадку це долари США). У реквізиті “Дебет рахунку” зазначається номер рахунку боржника з якого буде здійснюватись списання. У реквізиті “Кредит рахунку” – номер рахунку в іноземній валюті органу державної виконавчої служби. Переказ стягнутих сум стягувачам без зарахування на депозитний рахунок державної виконавчої служби не дозволяється (п.11.1.6 Інструкції про проведення виконавчих дій затверджена наказом Міністерства юстиції України від 15 грудня 1999 р. №74/5, ч.1 ст.44-1 Закону України “Про виконавче провадження”). 

З депозитного рахунку виконавчої служби стягнуті суми перераховуються державним виконавцем на той рахунок юридичної особи (стягувача), що вказаний у виконавчих документах, або на рахунок, що стягувач вкаже в письмовій заяві державному виконавцю (ч.3 ст. 44-1 Закону України “Про виконавче провадження”).
Слід зауважити, що для того щоб реалізувати цей шлях отримання коштів, Кредитор спочатку повинен звернутися з позовною заявою до господарського суду. В спорах про стягнення заставленого майна порядок досудового врегулювання господарських спорів не застосовується (ч.5 ст.5 Господарського процесуального Кодексу України). 

Перед подачею позовної заяви можливо також вжити запобіжних заходів (арешт рахунку чи призупинення видаткових операцій) в порядку передбаченому ГПК. Доцільність такого кроку має визначити сам Кредитор.

Позовна заява подається до господарського суду в письмовій формі і повинна містити:

· найменування господарського суду, до якого подається заява; 

· найменування сторін, їх місцезнаходження, ідентифікаційні коди суб'єкта господарської діяльності; 

· зазначення ціни позову; 

· зміст позовних вимог; 

· виклад обставин, на яких ґрунтуються позовні вимоги; зазначення доказів, що підтверджують позов; обґрунтований розрахунок сум, що стягуються; законодавство, на підставі якого подається позов; 

· відомості про вжиття запобіжних заходів; 

· перелік документів та інших доказів, що додаються до заяви. 

У позовній заяві можуть бути вказані й інші відомості, якщо вони необхідні для правильного вирішення спору (ст. 54 ГПК).

Розглянувши справу суд винесе рішення, яке після набрання ним законної сили виконується в порядку, передбаченому Законом України “Про виконавче провадження”. 

Примусове списання коштів з гривневого рахунка Божника буде здійснено згідно розглянутого вище порядку, що передбачений Інструкцією про безготівкові розрахунки та Положенням про примусове списання з урахуванням положень Закону України “Про виконавче провадження” і Інструкції про проведення виконавчих дій.

Перш ніж визначитися з тим, як слід змінити чи доповнити положення українського законодавства з метою реалізації права Кредитора на договірне списання коштів на заставлених рахунках, необхідно проаналізувати доцільність таких змін і доповнень. 

Як уже було сказано вище, згідно положень Інструкції про безготівкові розрахунки, кошти з рахунку платника можуть бути списані отримувачем в порядку договірного списання лише у разі настання строку платежу, обумовленого в договорі з платником, або прострочення платником цього строку. 

В нашому випадку мало місце порушення умов договору, яке надало право Кредитору набути права власності на заставлене майно. Але для того, щоб Кредитору набути права власності це майно, порушення повинно бути визнано або самим Боржником, або судом. Такої позиції притримується законодавець.

Дана позиція є логічною. Зміни законодавства, які будуть дозволяти кредитору списувати з банківського рахунку боржника кошти, на підставі того, що кредитор вважає, що боржник порушив свої зобов’язання, призведуть до численних необґрунтованих стягнень, які будуть завдавати шкоди боржнику.

Для того, щоб цього не допустити, повинна існувати певна процедура, що забезпечить обґрунтованість стягнення в тому випадку, коли боржник не згоден з вимогами кредитора або з фактом порушення своїх зобов’язань. Дана процедура повинна реалізуватись в тому, що незалежний і незацікавлений орган, об’єктивно розглянувши обставини справи, дійде висновку про наявність або відсутність факту порушення умов договору, і такий висновок буде мати юридичну силу. Такий орган в нашій державі існує. Це – суд. І делегування його функцій іншим органами чи посадовими особами забороняється статтею 124 Конституції України. 

Вирішення завдання 3:

Згідно умов завдання договір міг бути укладеним як між БК та ММІ напряму, так і між ДП та ММІ.

Це положення має принципове значення, оскільки на основі нього можна визначити право, яким буде регулюватись договір.

В даному випадку сторонами договору є юридичні особи, що знаходяться в юрисдикції різних держав. 

Як нам відомо, норми міжнародного приватного права регулюють відносини між суб’єктами, що знаходяться в різних юрисдикціях. Для врегулювання вказаних відносин застосовуються колізійні норми, які визначають законодавство правової системи, що необхідно застосувати до певного правовідношення, і які закріплені як в національно-правових актах, так і в міжнародних.

Розглянемо випадок, коли договір є укладеним між ДП та ММІ. 

Щоб відповісти на запитання БК про відповідність умови договору, що надає можливість одностороннього його розірвання, положенням законодавства України, то слід, в першу чергу, з’ясувати природу і вид договору, а також визначити, які колізійні норми українського законодавства можуть бути застосовані до даних правовідносин.    

Як нам відомо з умови завдання, ДП є юридичною особою за українським законодавством, а ММІ – за законодавством Нідерландів. Отже, згідно ст. 1 Закону України “Про зовнішньоекономічну діяльність” (далі – Закон про зовнішньоекономічну діяльність), укладена між ними угода є зовнішньоекономічним договором.

Згідно статті 6 цього Закону, в тому випадку, коли сторони договору не погодили право, яким регулюються їх відносини, застосовується право країни, де заснована або має основне місце діяльності сторона, яка є:

· продавцем – у договорі купівлі-продажу;

· наймодавцем – у договорі майнового найму;

· ліцензіаром – ліцензійному договорі про використання виключних або аналогічних прав;

· охоронцем – у договорі зберігання;

· комітентом (консигнантом) – у договорі комісії (консигнації);

· довірителем – у договорі доручення;

· перевізником – у договорі  перевезення;

· експедитором – договорі транспортно-експедиторського обслуговування;
· страхувачем – у договорі страхування;

· кредитором – у договорі кредитування;

· дарувальником – у договорі дарування;

· поручителем – у договорі поруки;

· заставником – у договорі застави.

Таким чином, нам слід з’ясувати вид договору, що був укладений між ДП і ММІ. Згідно положень угоди, ММІ діє “as the principal at law on behalf of the client”.  Вираз “principal at law” в медіа контрактах означає, що агентство бере відповідальність свого клієнта на себе. Так, пояснюючи цей термін, журнал “Media Week” приводить наступний приклад: “якщо закуплений агентством у постачальників медіа простір не був оплачений клієнтом, агентство є відповідальним за оплату перед постачальником”
.  
 Враховуючи те, що ММІ бере відповідальність по оплаті на себе, а також те, що дане агентство вступає у відносини з постачальниками рекламних площ, можна зробити висновок, що воно діє від власного імені та на умовах передбачених договором з ДП.

Беручи до уваги вище викладене, можна зробити висновок, що укладений між ММІ і ДП договір не є договором доручення, за яким, згідно ч.1 ст.1000 ЦК, повірений зобов’язаний вчинити від імені та за рахунок довірителя певні юридичні дії. Даний договір не являється також і агентським договором згідно якого комерційний агент зобов’язується надати послуги суб’єкту, якого він представляє, в укладені угод чи сприяти їх укладенню від імені цього суб’єкта і за його рахунок (ч.1 ст. 297 ГК).

Укладений між ММІ і ДП договір є договором комісії, характерною рисою якого є те, що за угодами, які укладає комісіонер з третіми особами, саме він набуває прав і обов’язків, а не комітент, оскільки укладає правочини хоч і за рахунок комітента, але від свого імені (Див.: ст.1011 та ч.2 ст. 1016 ЦК).

Отже, в даному договорі ДП є комітентом, а ММІ – комісіонером. Враховуючи колізійну норму, що містить Закон про зовнішньоекономічну діяльність (ст. 6), правовідносини між ДП і ММІ регулюються нормами українського права.

Що стосується запитання БК про відповідність умови договору, що надає можливість одностороннього його розірвання шляхом повідомлення ММІ за дев’яносто днів законодавству України, то тут слід звернути увагу на положення статті 1026 Цивільного Кодексу України, якими передбачено наступне: “Комісіонер має право відмовитись від договору комісії лише тоді, коли строк не встановлений договором. Комісіонер повинен повідомити комітента про відмову від договору не пізніше ніж за тридцять днів”.  Таким чином, вказана вище умова договору відповідає законодавству України. 

Якщо ж договір є укладеним між БК і ММІ напряму, то до нього слід застосовувати норми іноземного права, оскільки ні БК, ні ММІ не перебуває в юрисдикції України.   
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