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ВСТУП

Актуальність теми. Ринкові відносини, що прийшли на зміну плановій економіці радянських часів, активізували всі сфери суспільного життя в Україні: зросла кількість суб’єктів, які беруть участь у торговельній, комерційній діяльності, з’явилися нові види торговельних операцій, збільшився обсяг товарообігу. Обов’язковою умовою успішного функціонування економічної системи країни, її швидкого та якісного розвитку є посередницькі операції, які сприяють діяльності товаровиробників. Оновлення цивільного законодавства суттєво збільшило арсенал правових засобів, за допомогою яких нові економічні відносини втілюються в життя. Разом із тим, постійне збільшення різновидів посередницьких послуг, що надаються на ринку, зумовлює створення нових змішаних договірних конструкцій, які включають елементи різних договорів і навіть інститутів, таких як представництво. 

Слід зауважити, що представництво посідає одне із центральних місць у системі цивільного права. Воно має широку сферу застосування, у тому числі й у підприємницькій діяльності, де з’явилися специфічні фігури комерційних представників, які не перебувають у трудових правовідносинах із суб’єктами цивільного обороту. В умовах розвитку підприємництва роль представника-професіонала, для якого заміщення собою іншого суб’єкта підприємницької діяльності стає особливим видом діяльності, поступово зростає. 

Одним із договорів, який останніми роками набув широкого використання, природа якого, проте, залишається до цього часу не дослідженою, є брокерський договір. Він є достатньо усталеною договірною конструкцією та вже протягом тривалого періоду застосовується на практиці, проте рівень його законодавчого врегулювання не можна визнати достатнім, оскільки відсутність єдиної концепції посередницько-представницьких відносин призводить на практиці до змішування самостійних договірних конструкцій доручення і комісії, які охоплюються інститутом представництва. Разом із цим, розроблення конструкції брокерського договору в цивільному праві повинне бути спрямоване на створення такої моделі відносин, яка виходила б за обмеження, передбачені чинним законодавством щодо договорів комісії та доручення. 

Актуальність дослідження підсилюється тим, що законодавство щодо брокерського договору має фрагментарний характер, різний зміст, що породжує поліінтерпретацію законодавства на практиці. Унаслідок цього навіть загальні засади регламентації брокерського договору залишаються невизначеними. Актуальність також зумовлена невизначеністю в правовій природі брокерських відносин, відсутністю єдиної наукової концепції щодо правової природи таких явищ, як «представництво» та «посередництво», а також чітко визначеної договірної конструкції брокерських відносин у чинному цивільному законодавстві.

Українські правники у своїх дослідженнях не приділяли належної уваги безпосередньо правовій природі та змісту брокерського договору, а у вітчизняній правовій літературі існує лише незначна кількість присвячених йому наукових статей.

Сформульовані в дисертації теоретичні висновки основані на загальних досягненнях юридичної науки, в тому числі на результатах досліджень таких вітчизняних та зарубіжних романістів, цивілістів, фахівців інших галузей правової науки, як Г.Є. Авілов, В.К. Андреєв, В.Р. Ансон, М. Бартошек, В.Д. Басай, В.Д. Берназ, В.С. Богданов, М.І. Брагінський, В.В. Вітрянський, Ю.С. Гамбаров, А.О. Гордон, Р. Давид, Є.В. Додін, В.В. Долежан, В.М. Іванов, О.С. Йоффе, О.Ю. Кабалкін, Л.Н. Казанцев, Х. Кетц, Н.І. Клименко, М.В. Косюта, О.А. Красавчиков, М.В. Кротов, В.В. Лазор, С.Н. Ланкоф, Д.І. Меєр, В.Л. Невзгодіна, Н.О. Нерсесов, І.Б. Новицький, І.С. Перетерський, В.Г. Ротань, Ю.С. Рябіков, В.О. Рясенцев, К.І. Скловський, Є.О. Суханов, Л.С. Таль, В.В. Тищенко, Ю.К. Толстой, Н.М. Хуторян, К. Цвайгерт, П.П. Цитович, Г.Ф. Шершеневич, К.М. Шмиттгофф, М.Є. Шумило та ін.

Особливе значення для розроблення концепції правового регулювання брокерських відносин та визначення конструкції брокерського договору мають наукові дослідження саме українських цивілістів, які розробили загальні засади правової регламентації договірних відносин, у тому числі відносин договірного представництва. До їх числа слід віднести праці І.А. Безклубого, С.М. Бервено, Т.В. Боднар, В.А. Васильєвої, О.В. Дзери, А.С. Довгерта, І.В. Жилінкової, І.С. Канзафарової, Н.С. Кузнєцової, І.М. Кучеренко, В.В. Луця, Р.А. Майданика, О.А. Підопригори, Ю.Д. Притики, Н.О. Саніахметової, І.В. Спасибо-Фатєєвої, Є.О. Харитонова, О.І. Харитонової, Я.М. Шевченко, Р.Б. Шишки, В.С. Щербини та ін.

Вагомий внесок у розвиток тих чи інших різновидів представництва був зроблений в останніх наукових працях, авторами яких є Н.А. Аблятіпова, І.О. Гелецька, В.Л. Гранін, І.Ю. Доманова, А.І. Дрішлюк, В.М. Зубар,  Р.В. Колосов, С.Г. Керимов, Д.С. Прутян, О.В. Полтавський, Г.І. Сальникова, Є.С. Сєвєрова, Л.І. Шаповал, Н.В. Федорченко та ін.

Проте, незважаючи на таку кількість наукових робіт, і до сьогодні власне брокерський договір ще не став предметом самостійного наукового дослідження. Викладене зумовило необхідність дослідження брокерського договору, його генези, досвіду правового регулювання в інших країнах, а також визначення відповідності норм чинного законодавства України нагальним потребам правозастосовної практики.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Тема дисертаційного дослідження є складовою частиною комплексної науково-дослідної теми Одеської національної юридичної академії на 2001-2005 роки «Правові проблеми становлення та розвитку сучасної Української держави» (державний реєстраційний номер 0101U0001195) та теми «Традиції та новації у сучасній українській державності і правовому житті» на 2006-2010 роки (державний реєстраційний номер 0106U004970).

Дисертаційне дослідження здійснювалося в рамках науково-дослідної програми кафедри цивільного права Одеської національної юридичної академії на 2006-2011 роки за темою «Традиції та новації у сучасному цивільному праві України». 

Мета і завдання дослідження. Основною метою дисертаційного дослідження є виявлення, постановка та вирішення теоретичних проблем щодо визначення правової природи брокерського договору, його суб’єктного складу, теоретичний аналіз зобов’язань, які виникають у процесі укладання, зміни або припинення брокерського договору та окремих його підвидів, відповідальності за його порушення, формування пропозицій щодо вдосконалення правового регулювання брокерських відносин у цивільному законодавстві України.

Для досягнення поставленої мети було сформульовано такі основні завдання:

- розкрити суть термінів «представництво», «комерційне представництво» та «комерційне посередництво», а також виявити спільні та відмінні риси цих понять;

- установити генезу брокерського договору як однієї з договірних форм представництва, а також наступність його становлення;

- визначити ступінь розвитку правового регулювання цивільним законодавством відносин із надання брокерських послуг;

- з’ясувати правову природу брокерського договору, його місце в системі договірних зобов’язань;

- розробити доктринальне поняття брокерського договору, його предмет, зміст;

- установити динаміку відносин за брокерським договором, визначити особливість цивільно-правової відповідальності сторін за порушення умов брокерського договору;

- виявити загальні тенденції правового регулювання брокерського договору в законодавстві інших країн для врахування досягнень у цій сфері і, відповідно, визначити шляхи вдосконалення цивільного законодавства України;

- розробити пропозиції та рекомендації, спрямовані на вдосконалення цивільного законодавства України з метою більш ефективного його застосування у сфері брокерських відносин. 

Об’єктом дисертаційного дослідження є цивільно-правові відносини, що виникають у процесі здійснення брокерської діяльності.

Предметом дисертаційного дослідження є брокерський договір, його поняття, правова природа, наукові погляди, ідеї, концепції і теорії, нормативно-правові акти та практика їх застосування, зарубіжне законодавство, що регулює брокерський договір.

Методи дослідження. Відповідно до мети і завдань дослідження в процесі роботи над дисертацією використано загальнонаукові та спеціальні методи пізнання правових явищ. Методологічною основою дисертаційного дослідження є діалектичний метод із системно-функціональним підходом до аналізу досліджуваних явищ. Це дозволило розглянути брокерський договір як елемент відповідного рівня в правовій системі, що перебуває в процесі постійного розвитку, і визначити його місце в системі цивільно-правових зобов’язань. У рамках зазначеного методологічного підходу використано також формально-логічний метод, за допомогою якого досліджувалося законодавство щодо брокерського договору, практика його застосування. Історичний метод дозволив дослідити специфіку представництва в конкретних історичних умовах, динаміку його розвитку. За допомогою методу порівняльного аналізу порівнювалися поняття і юридична природа брокерського договору, умови виникнення, зміни, припинення зазначеного зобов’язання, суб’єктний склад відповідних правовідносин, що дозволило виявити історичну послідовність розвитку інституту представництва і його договірної форми – брокерського договору. На цій методологічній основі здійснювалися збір, обробка й аналіз емпіричного матеріалу.

Наукова новизна одержаних результатів характеризується постановкою проблеми визначення правової природи брокерського договору в цивільному праві України, у системі договірних зобов’язань і комплексним підходом до її дослідження. Уперше на рівні дисертаційного дослідження обґрунтовано теоретичну позицію, відповідно до якої брокерський договір є змішаним цивільно-правовим договором, що опосередковує посередницько-представницькі відносини і спрямований на здійснення одним із його учасників (брокером) правомірних дій юридичного та/або фактичного характеру від свого імені або від імені іншого учасника (принципала) в його інтересах та за його рахунок або з наступною компенсацією витрат, яких зазнав брокер.

У дисертації аналізуються правовідносини, які виникають між сторонами брокерського договору, їх регулювання за чинним законодавством України, визначено правову природу і надано юридичну характеристику брокерського договору, проаналізовано його предмет, визначено місце брокерського договору в системі договірних зобов’язань та проведено порівняння з такими суміжними договорами, як договір комісії, договір доручення, агентський договір. Досліджено динаміку відносин при укладенні брокерського договору, а саме: порядок укладання, зміни, припинення брокерського договору і відповідальність сторін за його порушення. 

У межах здійсненого дослідження одержано такі результати, що мають наукову новизну: 

Уперше: 
надано авторське доктринальне визначення брокерського договору як змішаного цивільно-правового договору, який опосередковує посередницько-представницькі відносини і спрямований на здійснення одним із його учасників (брокером) правомірних дій фактичного та/або юридичного характеру, учинених від свого імені або від імені іншого учасника (принципала) в його інтересах і за його рахунок або за власний рахунок з наступною компенсацією всіх витрат, яких зазнав брокер;

обґрунтовано, що за типом брокерський договір належить до групи цивільно-правових договорів про надання послуг (що спрямований на досягнення певного юридичного (правового) результату), за видом належить до категорії змішаних договорів (нетипових, комплексних, інтегрованих);

виділено підвиди брокерського договору за сферою надання послуг, зокрема це: брокерський договір про надання біржових послуг; брокерський договір про надання послуг зі страхування, перестрахування; брокерський договір про надання послуг, пов’язаних із мореплавством; брокерський договір про надання митних послуг; брокерський договір про надання послуг із кредитування; договори з технологічними та венчурними брокерами, тощо;

обґрунтовано, що сучасна специфіка правового регулювання брокерських відносин призводить до змішання трьох самостійних договірних конструкцій: доручення, комісії та агентського договорів;

встановлено специфічні риси брокерського договору, які відрізняють його від суміжних договорів, до яких віднесено предмет договору, характер відносин брокера з третіми особами, характер дій брокера, можливість дій набувати організаційного характеру, що підкреслює його змішаний характер; 

встановлено, що специфічною рисою брокерського договору є сфера його застосування, яка також визначає звичайні умови договору;

визначено, що істотними умовами брокерського договору є предмет договору, ціна договору та строк надання брокерських послуг;

виявлено, що строк надання брокерських послуг може не збігатися зі строком дії договору, договірні відносини між брокером і клієнтом можуть тривати довше, ніж строк надання послуг; 

обґрунтовано безпосередній зв’язок брокерських послуг із реалізацією інтересів учасників цивільного обороту, що відбувається завдяки запропонованим пропозиціям брокера, виходячи з особливостей, що існують на ринку на даний момент (право вибору пропозиції за клієнтом);

визначено, що брокерські послуги полягають у вчиненні правомірних дій фактичного та/або юридичного характеру (відповідно до сфери професійної діяльності брокера); 

надано авторське визначення брокера як посередника, який систематично професійно надає фактичні та/або юридичні послуги в певній галузі діяльності з метою досягнення позитивного економічного результату (отримання прибутку);

дістали подальшого розвитку: 

положення про віднесення брокерського договору до посередницьких договорів про надання послуг нематеріального характеру (юридичних та/або фактичних);

позиція, відповідно до якої діяльність сторін за брокерським договором, як правило, пов’язана зі здійсненням підприємницької діяльності та має на меті отримання прибутку; 

теза про те, що комерційне посередництво брокер може здійснювати від свого імені, але за рахунок особи, інтереси якої представляються, або від імені та за рахунок особи, яка надала доручення;

положення про те, що у випадку одночасного представництва брокером різних сторін у договорі (за згодою цих сторін і в інших випадках, передбачених законом) на нього покладається обов’язок виконувати надане йому доручення з ретельністю звичайного підприємця.

Обґрунтованість висновків та пропозицій дисертаційної роботи підкріплюється комплексом досліджень із застосуванням загальних і спеціальних методів, які здійснені на підставі аналізу спеціальної літератури, нормативно-правових актів та практики застосування брокерського договору. 

Практичне значення одержаних результатів дослідження полягає в тому, що його матеріали можуть бути використані у:

науково-дослідній сфері – при подальших теоретичних розробках та вдосконаленні концепції брокерського договору в системі договірного права України;

правозастосовній діяльності – при вирішенні спорів, пов’язаних із застосуванням брокерського договору; при підготовці науково-практичних коментарів ЦК України, ГК України;

навчально-методичній роботі – при підготовці окремих питань у підручниках, навчально-методичних посібниках, при викладанні курсів «Цивільне та сімейне право України», «Зобов’язальне право» та ін. Незважаючи на дискусійний характер окремих положень дисертації, вони можуть стати основою для подальших наукових досліджень. 

Апробація результатів дисертації. Дисертація підготовлена на кафедрі цивільного права Одеської національної юридичної академії, на якій проведено її обговорення. Положення і висновки дисертаційного дослідження знайшли втілення в семінарських заняттях, проведених дисертантом на факультеті цивільної та господарської юстиції Одеської національної юридичної академії. 

Теоретичні висновки, сформульовані в дисертації, доповідалися та обговорювалися на 4 звітних наукових конференціях, а саме: Міжнародній науковій конференції «Римське право і сучасність» (19-20 травня 2006 р., м.Одеса), Міжнародній науковій конференції молодих учених «П’яті осінні юридичні читання» (26-28 жовтня 2006 р., м. Хмельницький), 9-й (61-й) звітній науковій конференції професорсько-викладацького та аспірантського складу ОНЮА (26 квітня 2006 р., м.Одеса), 10-й (62-й) звітній науковій конференції професорсько-викладацького та аспірантського складу ОНЮА (27 квітня 2007 р., м.Одеса).

Публікації. За темою дисертації опубліковано: розділ у 2-х виданнях до науково-практичних коментарів ЦК України; глава у підручнику з цивільного права України; 10 статей в періодичних виданнях, 9 з яких опубліковано у виданнях, що входять до переліку наукових фахових видань, затвердженого ВАК України; тези   4-х доповідей на науково-практичних конференціях та інших наукових заходах.

Особистий внесок здобувача. У дисертації, крім особистих наукових здобутків, використовуються також результати досліджень, проведених здобувачем у співавторстві з А. І. Дрішлюком під час підготовки коментаря до  глави 68 «Доручення» Цивільного кодексу України, розділу «Договір доручення» підручника з цивільного права України, статтях «Договір доручення та комісії за Цивільним кодексом України», «Правове регулювання брокерської діяльності в Україні». Особистий внесок здобувача в ці праці полягає в тому, що ним було опрацьовані та розроблені відповідні положення щодо договору доручення, у тому числі визначені його специфічні риси, співвідношення з іншими договорами, відокремлені специфічні повноваження, проаналізована практична діяльність брокерів у сфері надання послуг, додано авторське поняття брокерського договору.
Структура роботи. Структура дисертації зумовлена метою та завданнями дисертаційного дослідження. Дисертація складається із вступу, трьох розділів, списку використаних джерел. Загальний обсяг роботи – 220 сторінок, з них основного тексту – 193 сторінки. Список використаних джерел нараховує 308 найменувань і займає 27 сторінок.

РОЗДІЛ 1. ОГЛЯД ЛІТЕРАТУРИ ТА ВИБІР НАПРЯМКІВ ДОСЛІДЖЕННЯ

При дослідженні брокерського договору важливим є визначення юридичної природи відносин, що врегульовані даним договором. Разом з тим, навіть побіжне ознайомлення з літературою дозволяє зробити висновок про недостатню увагу дослідників до обраної проблематики. Виходячи з того, що брокерський договір входить до системи посередницько-представницьких договорів, а зміни в українському законодавстві  призвели до певного змішування понять «посередництво» та «представництво», автор вважає за доцільне визначити напрямки дослідження, виходячи з наступного.   

З появою і формуванням розвинутого товарного виробництва, загостренням проблеми реалізації товарів, необхідністю зниження витрат обороту з’явилася посередницька діяльність як вид підприємницької діяльності, а особи, що її здійснюють, одержали назву посередників.

Посередництво об’єктивно ста​ло одним з активно здійснюваних видів господарської (підприємницької) діяльності, і це є незаперечним фактом, що свідчить про прогре​сивний розвиток вітчизняної економіки, ос​кільки розмаїття на ринку професійних суб’єктів посередницької діяльності і правових форм посередництва сприяє становленню конкурентоспроможного середовища, що, у свою чергу, сприяє ефективному розвитку ринкової інфраструктури [220, с. 40]
.
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Окремі питання діяльності митних, морських брокерів розглядалися в роботах О.В. Полтавського[167]
, І.І. Світлак[233]
, Н.М. Сергєєвої[236]
. Разом із цим, незважаючи на те, що ці роботи виконані в межах інших спеціальностей, за своєю суттю ці види договорів є спеціальними щодо конструкції брокерського договору в цивільному праві.

Підсумовуючи огляд літератури за обраною проблематикою і характеризуючи ступінь вивчення брокерського договору у вітчизняній цивілістичній науці, можна зробити загальний висновок про недостатній рівень вивчення питань щодо формування, становлення, застосування брокерського договору, відсутність спеціальних монографічних досліджень та дисертаційних розробок, присвячених брокерським відносинам.

Разом із цим, поширеність брокерських послуг у різних сферах  та закріплення їх в іноземному законодавстві підтверджує необхідність розроблення конструкції брокерського договору в цивільно-правовій доктрині, положення якої повинні служити  для регламентації брокерських договорів у кредитній, митній, страховій, біржовій, фрахтувальній та інших сферах діяльності. 

Невизнання самостійності брокерсь​кого договору зумовлюється тим, що здебільшого, наприклад у ст. 177 Митного кодексу України (далі – МК України)[134]
, взаємовідноси​ни митного брокера з особою, яку він представляє, визначаються договором доручення. Відповідно знов виникає проблема співвідношення посередництва і представництва. Згідно з положен​нями ЦК України відносно інституту представництва, договір доручення належить до договорів у сфері представництва. Тоді як із визначення митного брокера випливає, що це в першу чергу посередник. Одночасно визначення, що надане в Законі України «Про товарну біржу»[211]
, призводить до висновку про аналогічність характеру  діяльності біржових брокерів та діяльності агентів, що виконують виключно фактичні дії[156, с. 109-113]
.
Таким чином, дослідження відносин, що виникають при укладенні брокерського договору, неможливо розпочинати без визначення його правової природи, тому вважаємо за необхідне в межах даного дисертаційного дослідження, ґрунтуючись на положеннях вищевказаних робіт, визначити поняття представництва, проаналізувати його види та провести співвідношення понять «представництво» і «посередництво», «представництво» і «комерційне представництво» та ін.

Для досягнення цілей дисертаційної роботи вважаємо за необхідне визначити низку методологічних положень, які слугуватимуть підставою для розв’язання зазначених вище проблем та сприятимуть послідовності у дослідженні.

При цьому під час його проведення визначальним повинен стати метод сходження від абстрактного до конкретного, від загального до окремого. Не  конкретно-науковий прийом, і не сукупність таких прийомів, а лише метод сходження від абстрактного до конкретного служить тим важливим знаряддям для вчених-юристів, за допомогою якого можливе глибоке проникнення в суть правових явищ і одержання справжніх знань[27, с. 14]
.

Правові відносини у своїй сутності, тобто в суспільній якості, можуть бути пізнаними лише через розкриття взаємозв’язку окремих елементів у потрійній схемі: суспільні відносини, норма права, правовідносини [228, с. 303-348]
.

Уявляється, що цей шлях повинен мати такі три етапи.

Перший – це дослідження суспільних відносин у сфері представницької діяльності, що безпосередньо зумовлює правове явище – правовідносини щодо надання брокерських послуг, тобто тут дослідження йде від економічної суті явища до його правової форми. Іншими словами, від економічної структури суспільної системи ми йдемо до всього різноманіття правових інститутів, у результаті чого ці правові інститути виявляються причинно поясненими як за їх змістом, так і за їх роллю та значенням у всьому процесі суспільного відтворення[7, с. 11]
. Досліджуючи економічний зміст відносин щодо надання посередницьких послуг, економічну сутність структурних елементів цих відносин, можливо визначити правову форму даного суспільного явища і відтак розробити ефективний правовий механізм для його регулювання.

На другому етапі дослідження шляхом аналізу нормативних документів передбачається розглянути існуючий правовий механізм регулювання зазначених відносин, виявити його вади та прогалини, а також вирішити питання про необхідність його зміни (доповнення) з урахуванням сучасних тенденцій розвитку цивільного законодавства. Крім цього доцільним є визначення місця брокерського договору в договірній системі України, визначення юридичного поняття і змісту брокерських послуг, суб’єктів цього договору, а також виявлення його окремих підвидів.

На третьому етапі дослідження з урахуванням отриманих результатів уявляється можливим безпосередньо визначити сутність окремих правових понять, що складають предмет дисертаційного дослідження. Саме на цьому етапі відбувається пізнання сутності і динаміки розвитку такої правової категорії, як брокерській договір (переддоговірні відносини, укладення договору та зміна, виконання умов договору та відповідальність за неналежне виконання умов договору), з’ясування й оцінка впливу правових норм на регульовані суспільні відносини, а також тих фактів, від яких він залежить. Також відбувається в цілому прогнозування основних напрямків розвитку цивілістичної науки України, зумовлених розвитком і зміною самих суспільних відносин, предметом яких є посередницька діяльність. Результатом даного етапу дослідження має стати розроблення рекомендацій щодо внесення змін до чинного законодавства України, що регулює діяльність із надання посередницьких послуг взагалі та брокерських послуг зокрема.

Здійснення аналізу теоретичних положень в обраній сфері дослідження, як зазначає Є.О. Харитонов, повинне відбуватися на рівні найвищої наукової абстракції. Його результати слугують основою дослідження практики виникнення і трансформації цивільних відносин, аналізу змісту та сутності норм цивільного законодавства та вироблення рекомендацій стосовно застосування останнього, вироблення напрямків та перспектив його вдосконалення тощо[272, с. 17]
.

Такий методологічний підхід – сходження від абстрактного до конкретного, від загального до окремого – у даному випадку необхідно розуміти як «цілісне утворення», що складається з окремих приватноправових методів: формально-логічного, порівняльного, методу індукції, методу збору й вивчення одиничних факторів і деяких інших. Методологічна цінність кожного приватноправового методу, що має свій, властивий тільки йому «набір інструментів», полягає в здатності одержати ті чи інші певні наукові знання, розкрити той чи іншій бік одного явища, у результаті чого можна одержати комплексне уявлення про предмет дослідження.

Так, за допомогою формально-логічного методу, що ґрунтується на положеннях формальної логіки, шляхом тлумачення цивільно-правових норм та юридичних явищ вбачається можливим дати більш повне визначення брокерського договору, брокерських послуг та інших понять.
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Висловлюється позиція, відповідно до якої представництво, іменоване комерційним чи торговим, не є тотожним цивільному представництву, незважаючи на походження від нього[9, с. 12]
. Аналізуючи роботи прихильників цієї точки зору, можна виділити три фундаментальні відмінності комерційного представництва від цивільного представництва, представництва sensu strіcto. Предметом цивільного представництва є одна чи кілька юридичних дій, учинених представником. Торговий же представник здійснює юридичні та фактичні (фізичні) дії, або тільки фактичні. Друга відмінність комерційного представництва полягає в тому, що діяльність цивільного представника є випадковою та одиничною. Вона поширюється на одну чи кілька ізольованих справ. Комерційне представництво – це професія. Той, хто займається ним, вступає в довгострокові відносини з принципалом. Ця діяльність є повторенням операцій однієї природи. Наявність клієнтури є звичайною ознакою діяльності комерційного представника. Підтримуючи відносини зі своїм принципалом, він веде переговори або укладає для нього максимум угод однієї природи. Професійний характер комерційного представництва зумовлює третя відмінність його від представництва sensu strіcto – оплатність: винагорода складає одну з важливих умов договору. Комерційне представництво, що здійснюється у сфері підприємницьких відносин, завжди є оплатним, що веде до пред’явлення до уповноваженої особи підвищених вимог. Резюмуючи вищесказане, прихильники аналізованої концепції стверджують, що комерційне представництво являє собою особливий феномен у торговому праві, оскільки містить два види відносин – посередництво і представництво – у вузькому юридичному значенні. 

Разом із тим, аналіз ЦК України дозволяє зробити висновок, що комерційне представництво базується на нормах, за деяким виключенням, встановлених для представництва, і є видом добровільного представництва з особливим суб’єктним складом і сферою застосування. Його слід віднести до інституту представництва, що має комплексний міжгалузевий характер[141; 116,с. 68]
.

Проаналізувавши зазначені статті ЦК України, деякі дослідники більш докладно визначають ознаки, якими представництво відріз​няється від комерційного представництва:

- представником може бути будь-яка особа, не обмежена в дієздатності, яка зобов’язана або має право вчинити правочин від імені другої сторони, яку вона представляє. Комерційним представником є особа, яка постійно та самостійно виступає представником підприємців при укладенні ними договорів у сфері підприємницької діяльності;

- представник відповідно до ч. 3 ст. 238 ЦК України не може вчиняти правочин від імені особи, яку він представляє, у своїх інтересах або в інтересах іншої особи, представником якої він одночасно є, а також щодо інших осіб, установлених законом. Щодо комерційного представництва це обмеження не діє;

- представник зобов’язаний вчиняти дії відповідно до змісту даного йому доручення. Він може відступити від змісту доручення, якщо цього вимагають інтереси довірителя і представник не міг попе​редньо запитати довірителя або не одержав у розумний строк відповіді на свій за​пит. У цьому разі повірений повинен повідомити довірителя про допущені відступи від змісту доручення як тільки це стане можливим. Повіреному, який діє як комерційний представник, довірителем може бути надано право відступати в інтересах довіри​теля від змісту доручення без попередньо​го запиту про це. Комерційний представ​ник повинен у розумний строк повідомити довірителя про допущені відступи від його доручення, якщо інше не встановлено до​говором;

- різними є наслідки розірвання договору за ініціативою однієї зі сторін. Якщо мова йде про комерційне представництво, то в разі розірвання договору сторона, яка є ініціатором розірвання, зобов’язана від​шкодувати збитки, що можуть бути за​подіяні іншій стороні внаслідок такого розірвання договору. Відмова довірителя від договору доручення не є підставою для відшкодування збитків, завданих повіре​ному припиненням договору (ст. 1009 ЦК України);

- за згодою сторін договору комерційний представник може представляти інтереси одночасно різних сторін договору. Представник же такого права не має.

Тобто поняття «представництво» та «комерційне представництво» має багато відмінностей, однак основна відмінність – це те, що комерційне представництво відбувається у сфері здійснення підприєм​ницької діяльності. Відповідно комер​ційне представництво можна визначити, як представницькі правовідносини, в яких одна сторона постійно та самостійно представляє інтереси підприємців та діє від їхнього імені під час укладення ними договорів[146, с. 10-11]
.

Звертаючись до наукової літератури при аналізі питання про співвідношення таких понять, як «представництво» та «посередництво», слід відзначити, що науковцями не вироблено єдиної позиції з даного питання.

Необхідно також звернути увагу на те, що з появою і формуванням розвинутого товарного виробництва, загостренням проблеми реалізації товарів, необхідністю зниження витрат обороту з’явилася посередницька діяльність як вид підприємницької діяльності, а особи, що її здійснюють, одержали назву посередників. З економічної точки зору посередник – це особа, що «обслуговує» процес доведення товару від виготовлювача до безпосереднього споживача[43, с. 207]
. За юридичним критерієм посередництво – це діяльність, спрямована на виявлення контрагентів угод, підготовку і укладення угод. Посередництво відоме всій інфраструктурі економіки, але більш поширеним і різноманітним у своїх проявах воно є в торгівлі. Діяльність щодо надання таких послуг називають торговим посередництвом. У різних країнах посередників називають по-різному: брокерами, консигнаторами, маклерами, комівояжерами[5, с. 29]
. Посередником називають сторону договірного зобов’язання, що є самостійною особою, для якої посередництво є її «професійною» діяльністю і завжди переслідує матеріальну вигоду. Така мета досягається в результаті надання відповідної послуги.

Щодо теорії посередництва також слід зазначити, що, як слушно зауважує В.А. Васильєва, історія розвитку цього інституту сягає глибокої давнини. Його елементи були відомі цивільному праву Римської імперії і Київської Русі, починаючи із зародження представництва та подальшого синтезу часткових ознак посередництва, які весь час додавались у силу динамізму соціально-економічного розвитку суспільства. Кожна віха в історії вносила свої корективи і нарощувала вдосконалені прояви посередництва, щоб оформити їх із часом у цілісний і оптимальний варіант використання в цивілістиці. На сучасне формування інституту посередництва вплинув один з основних законів існування і розвитку права як системи й елемента культури – наступність, що було зумовлено наявністю спадкоємних зв’язків між правовими системами. Їх аналіз дозволив виділити з них ті, які впливали одна на одну і формувалися як взаємозалежні. Римське право в розвитку ідеї представництва зупинилося на визнанні дій представника тільки від свого імені. Дії представника, за положеннями римського права, видозмінювали правовий статус довірителя через    перенесення на нього права й обов’язків за допомогою дійсної чи фіктивної цесії[30, с. 30]
.

У науці та законодавстві відсутнє єдине ро​зуміння та визначення поняття посередництва. Найчастіше під ним розуміється будь-яка діяльність за участю третіх осіб, без урахування специфіки виконання посередницьких послуг. Єдиного нормативного акта, що регулює діяльність посередників, у чинному законодавстві не існує, проте можна з упевненістю заявити, що в даний час у цивільному праві сформувався окремий правовий інститут – інститут посередництва. З’явилися норми, що регламентують діяльність посередників, створюються професійні об’єднання посередників. 
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З урахуванням викладеного, слід зауважити, що, незважаючи на ряд робіт, присвячених окремим аспектам договірного регулювання посередницької діяльності, у науці немає єдиної думки і загальновизнаного рішення, як було показано вище, багатьох ключових питань. Однією з причин такого стану, на нашу думку, є відсутність єдиного методологічного підходу до вивчення спірних явищ. Без чіткого визначення такого підходу суперечки можуть тривати упродовж багатьох років. 

Висновки до розділу 1

Підсумовуючи викладене у першому розділі, слід зазначити наступне.

Огляд літератури за темою дослідження дає підставу стверджувати, що  дослідженню відносин за брокерським договором не приділялось належної уваги вітчизняними науковцями. Для визначення правової природи, суб’єктного складу, змісту брокерського договору, його виконання, відповідальності за неналежне виконання чи невиконання, необхідним є звернення до наукової доктрини у сфері визначення правової природи відносин представництва та посередництва. Саме тому при  огляді літератури за проблематикою дослідження звертається увага на положення цих інститутів, їх відмінні та спільні риси, а особлива увага приділяється висвітленню інституту добровільного представництва, який є однією з розповсюджених правових форм опосередкування посередницької діяльності.

Для досягнення цілей та завдань дослідження визначається методологія дослідження та його три основні етапи. На першому етапі завданням є дослідити суспільні відносини у сфері представницької діяльності, що безпосередньо зумовлюють правове явище – правовідносини щодо надання брокерських послуг.

На другому етапі дослідження передбачається розглянути існуючий правовий механізм регулювання зазначених відносин, виявити його вади та прогалини, а також вирішити питання про необхідність його зміни (доповнення) з урахуванням сучасних тенденцій розвитку цивільного законодавства, визначення місця брокерського договору в договірній системі України, визначення юридичного поняття і змісту брокерських послуг, суб’єктів цього договору, а також виявлення його окремих підвидів.

На третьому етапі дослідження необхідним є визначення сутності і динаміки розвитку відносин за брокерським договором (переддоговірні відносини, укладення договору та зміна, виконання умов договору та відповідальність за невиконання, неналежне виконання умов договору), з’ясування й оцінка впливу правових норм на регульовані суспільні відносини, а також тих фактів, від яких воно залежить, а в цілому - прогнозування основних напрямків розвитку цивілістичної науки України, зумовлених розвитком і зміною самих суспільних відносин, предметом яких є посередницька діяльність.

Підсумовуючи викладене в першому розділі, слід зазначити, що неоднозначність понять представництва та посередництва призводить до змішування цих інститутів, різних за свою природою та функціональним призначенням. Маючи спільні економічні та історичні корені, шлях їх розвитку відрізняється.  На фоні відсутності  чіткого законодавчого розмежування, що породжує не тільки термінологічне непорозуміння, але й практичні труднощі, проблема регламентації брокерської діяльності потребує вирішення в першу чергу на теоретичному рівні. Представництво має велику історичну базу, свої звичаї, ігнорувати які неможливо, як і формування законодавства держави неможливе без урахування її історичного законодавчого досвіду. Разом з тим, необхідно враховувати напрацювання   практики, оскільки у випадку їх ігнорування існує небезпека того, що запропоновані теоретичні рішення не знайдуть відповідної підтримки. 

Розглядаючи поняття «комерційного посередництва» та «комерційного представництва», слід зазначити, що ці два інститути зовсім недавно стали предметом законодавчого регулювання, а саме - з моменту вступу в дію двох кодексів: ЦК України та ГК України. 

У теорії конструкція дій представника характеризується двома видами представництва, з яких законодавчо закріплений лише один. Ці два види: «пряме», коли дії здійснюються від імені довірителя, і «непряме», коли дії здійснюються від імені представника. На жаль, ЦК України та ГК України викреслили з цього списку непряме представництво. Таким чином, із системи представництва з ЦК України був виключений договір комісії (ст. 1010 ЦК України), а ГК України ст. 295 взагалі обмежив конструкцію агентського договору - характеристику дій агентів від свого імені.
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РОЗДІЛ 2. ПРАВОВА ПРИРОДА БРОКЕРСЬКОГО ДОГОВОРУ

2.1. Місце брокерського договору в системі договірних зобов’язань 

З оголошенням незалежності України, провадженням економічних реформ, поширенням економічних відносин, прийняттям Законів України «Про власність»[182]
, «Про підприємництво»[202]
, закріпленням у ст. 42 Конституції України[106]
 права на заняття підприємницькою діяльністю було закладено економіко-правові засади для розвитку інституту комерційного посередництва. Слід констатувати, що іноземна правова доктрина містить більш ґрунтовну правову регламентацію посередницьких відносин, тому при вивченні системи посередницьких договорів, безперечно, доцільним є звернення до іноземного законодавства та наукової доктрини. Аналізуючи систему посередницьких договорів, необхідно звернутися до місця посередницьких договорів у системі договірного права України.

Як відомо, договір є однією з підстав виникнення зобов’язань (ст. 11 ЦК України). Слід зазначити, що вже в класичному римському праві стали розрізняти «угоду» як узгоджене волевиявлення сторін і «договір» як підставу зобов’язальних відносин, які виникають між ними[130, с. 151]
. Договірне право є одним з основних інститутів у системі зобов’язального права, тому що саме завдяки договору головним чином і забезпечується правове регулювання відносин майнового обороту на засадах рівності, вільного волевиявлення, майнової самостійності його учасників [125, с. 34]
.

Згідно зі ст. 626 ЦК України договором є домовленість двох або більше сторін, спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків.

Договір характеризується такими ознаками. По-перше, у договорі відображується воля двох чи декількох сторін (осіб). По-друге, договір є взаємним, погодженим за змістом воле​виявленням двох чи кількох сторін, спрямованих на досягнення загального для них правового результату, тобто на встановлення, зміну або припинення цивільних прав і обов’язків. Договір відрізняється від інших юридичних фактів тим, що він не тільки дає підстави для застосування тієї чи іншої норми права в даному конкретному випадку і для виникнення, зміни або припинення конкретних правовідносин, але й безпосередньо регулює поведінку сторін, визначає права та обов’язки учасників правовідносин, які він породжує. Таким чином, договір виступає своєрідною програмою дій, яка координує діяльність сторін[272, с. 158-159]
.
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По-третє, існу​ють ситуації, коли залучення посередника зумовлено суто юридичними причинами і є обов’язковим відповідно до вимог чинного законодавства (наприклад фінансове посеред​ництво на фондовій біржі).

По-четверте, залучення посередника дозволяє перекласти на нього частину комерційних ризиків, що зменшує можливі втрати. І, нарешті, той факт, що господарські операції, які здійснюються із за​лученням посередника, мають специфічний податковий режим порівняно з безпосередніми правовідносинами суб’єктів господарювання, тому в ряді випадків залучення посередників є виправданим з точки зору оподаткування.

Так на практиці посередницькі договори досить часто застосовуються суб’єктами підприємницької діяльності для оптимізації та (або) мінімізації оподаткування результатів підприємницької діяльності у сфері господарювання. Адже, як відомо, об’єкт обкладання податком на прибуток і податком на додану вартість виникає з операцій, пов’язаних із продажем товарів (робіт, послуг) [220, с. 40-41]
.

У світовій практиці склався цілий масив договорів, за якими посередник чи представник уповноважується на вчинення тільки фактичних дій або фактичних і юридичних одночасно. У країнах різних правових систем існують деякі традиції щодо договірної бази посередництва та представництва. Що стосується цивільно-правових договорів, які опосередковують відносини посередника з підприємцями, то звичайно прийнято виділяти:

- у країнах континентальної системи права (Бельгія, Італія, Німеччина, Нідерланди, Франція, Японія, скандинавські, латиноамериканські та деякі інші країни) – договір доручення та комісії;

- у країнах англо-американської системи права (Великобританія, Канада, США) – агентський договір;

- у всіх країнах – договори про розміщення товарів чи послуг (про надання виключного права продажу, договір факторингу та франшизи)[234, с. 35]
.
Посередницькі договори можливо класифікувати залежно від сфери надання послуг. Так В. Рєзнікова розрізняє залежно від сфери здійснення господарської посередницької діяльності такі посередницькі правовідносини: у сфері торговельного посередництва; ті, що виникають із приводу посередництва у сфері виконання робіт; у сфері фінансового посередництва; у сфері посередництва на ринку цінних паперів (фондове посередництво); у сфері передачі в користування майна; ті, що є за своїм змістом представництвом, яке виникло на підставі посередницького договору.

Водночас слід зауважити, що посередницькі послуги можуть надаватися у всіх сферах господарського обороту, як тільки в такій діяльності виникає потреба, крім випадків, коли за законом вимагається особисте вчинення суб’єктом господарювання певних дій (об’єкт є невід’ємним від носія). Проте найбільшого поширення посередницька діяльність набула у сфері торгівлі (реалізації товарів)[220, с. 44]
.

Але це далеко не повний перелік договорів, що застосовуються у сфері посередництва та представництва. Натомість зазначені договори являють собою основні, існуючі на практиці, конструкції відносин представництва та посередництва. Значного поширення в договірній практиці набули розроблені окремими фірмами, міжнародними представництвами, неурядовими організаціями проформи договорів. Серед таких є типовий дистриб’юторський контракт, розроблений Міжнародною Торговою Палатою, типовий комерційний агентський контракт МТП, типовий контракт випадкового посередництва.

Таким чином, брокерський договір не завжди фігурує в законодавстві у сферах посередництва і представництва, але це пов’язано з тим, що в принципі діяльність брокерів фактично не знайшла детальної регламентації як самостійного договору. Законодавство України, що регулює брокерську діяльність, складається з фрагментів законів та різних інструкцій, що регламентують даний вид діяльності. Брокерська діяльність має форму діяльності митних брокерів, страхових, біржових та інших, але не як самостійний елемент, що включає в себе вказані різновиди. 

Чинне законодавство України при регламентації питань укладення брокерського договору використовує конструкції договорів доручення та комісії, залежно від сфери брокерських послуг. Таким чином, характеризуючи вид договорів, до яких належить брокерський договір, слід зазначити таке. 

Із метою приведення існуючої класифікації цивільно-правових договорів у відповідність до існуючої системи договорів, зокрема з урахуванням знов виниклих видів договорів, С.М. Бервено та Р.А. Майданик вважають за доцільне виділення в межах окремих договірних типів нових груп договорів, не ідентифікованих достатньою мірою існуючими класифікаціями.
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На думку інших дослідників, предметом договору комісії є послуги, які комісіонер надає комітенту у вигляді здійснення однієї чи декількох угод[60, с. 243]
. В.А. Тархов вважає, що під предметом договору комісії виступають будь-які речі, які не вилучені із цивільного обороту[255, с. 146]
.
Принципово іншою є позиція деяких авторів, які стверджують, що предмет договору комісії полягає в корисному ефекті, котрий забезпечує комісіонер для комітента шляхом укладення та здійснення угод зі третіми особами[61, с. 209]
.
Г.Є. Авілов зазначав, що подібно дорученню та комісії агентський договір передбачає діяльність однієї сторони за рахунок іншої. І повірений, і комісіонер, і агент вступають з третіми особами в юридичні відносини, які викликають майнові наслідки для іншої сторони договору, що надала доручення. Однак якщо повірений діє від імені іншої сторони (довірителя), а комісіонер – тільки від свого імені, то в агентському договорі можливі обидва варіанти. Засіб участі агента у відносинах із третіми особами, який лежить в основі розмежування договорів комісії і доручення, для агентського договору значення не має. Сутність агентського договору полягає в тому, що діяльність, яка здійснюється агентом за дорученням і в інтересах принципала, породжує для принципала майнові наслідки. Щодо характеру взаємовідносин агента з третіми особами сторони вправі використовувати будь-яку модель – і доручення, і комісії, або їх «комбінацію»[51, с. 525-526]
. Але, як слушно зазначає А.І. Дрішлюк, відносини, що охоплюються договором доручення і комісії, не набувають форми агентського договору, оскільки вони спеціально врегульовані законом[71]
.
Така універсальність хоча й не притаманна брокерському договору, але в комплексі відносини, що опосередковуються брокерськими договорами в різних  сферах, нагадують різновиди агентських відносин. Разом з тим, необхідно враховувати, що агентський договір притаманний англосаксонській правовій системі, а доручення та комісія – романо-германській. 

Слід звернути увагу на певну неузгодженість положень ЦК України та ГК України в частині регулювання посередницько-представницьких відносин. Конструкція комерційного посередництва та комерційного представництва фактично повторюють одна одну. Стаття 243 ЦК України закріплює, що комерційним представником є особа, яка постійно та самостійно виступає представником підприємців при укладенні ними договорів у сфері підприємницької діяльності. У свою чергу, ст. 295 ГК України закріплює текстуально інше, але з формальної сторони одне й те ж: комерційне посередництво (агентська діяльність) є підприємницькою діяльністю, що полягає в наданні комерційним агентом послуг суб’єктам господарювання при здійсненні ними господарської діяльності шляхом посередництва від імені, в інтересах, під контролем і за рахунок суб’єкта, якого він представляє. Зрозуміло, що посередництво та представництво не можна ототожнювати. З точки зору чинного законодавства брокерський договір співвідноситься з агентським у контексті надання послуг за рахунок, під контролем та в інтересах суб’єкта, якого він представляє. Взагалі конструкція комерційного посередництва практично дублює договір доручення у сфері комерційного представництва, відповідно до ЦК України. Таким чином, митне брокерство, яке згідно зі ст. 177 МК України здійснюється на підставі договору доручення, знаходиться на тонкій межі невизначеності комерційного посередництва і договору доручення у сфері комерційного представництва.

Аналіз питання щодо предмета дій, які вчиняються, та конструкції, за якою вони вчиняються, призводить до того, що брокерський договір залежно від сфери його застосування, опосередковується відносинами, які виникають на підставі договору комісії та агентського договору. Можливість застосування договору доручення у сфері комерційного представництва є винятком, оскільки передбачається лише у сфері митного брокерства (ст. 177 МК України).

Як вже відзначалося раніше в роботі, першим в історії представництва з’явився договір доручення. І хоча питання належності договору доручення до системи представництва є дискусійним, його виникнення за часів римського періоду не викликає сумнівів. За своїми характеристиками договір є безоплатним, двостороннім, консенсуальним [90]
. Безоплатність договору доручення як його ознака закріплена не в усіх іноземних законодавствах. У деяких країнах, наприклад Італії[20, с. 272]
, договір доручення є платним. А у Франції, Німеччині[20, с. 267-269]
 договір доручення залишається в його класичній формі, тобто безоплатним. На нашу думку, оплатність договору доручення зумовлена розвитком торговельних зв’язків, а також ринкової економіки. У даному випадку подібна трансформація викликана впливом економіки на право та їх взаємозв’язком.

Щодо оплатності брокерського договору слід сказати, що варіант його безоплатності не може розглядатися взагалі. Одним із декількох факторів, що об’єднують усі визначення брокера та брокерської діяльності, є те, що ця діяльність у будь-якому разі передбачає оплатний характер, яким би чином не складалися відносини між особами. Інша справа, яким чином проводяться розрахунки за брокерським договором.

Зі вступом у дію ЦК України була проголошена презумпція оплатності договору (ч. 5 ст. 626 ЦК України). Розглядаючи питання про форму винагороди, слід зазначити, що до недавнього часу ЦК УРСР мав деякі обмеження щодо її визначення. Відповідно до ч. 3 ст. 406 ЦК УРСР по всіх комісійних договорах, за винятком договорів комісії по зовнішній торгівлі, заборонялося визначення комісійної винагороди і винагороди за делькредере у вигляді різниці або певної частини різниці між призначеною комітентом ціною і тією більш вигідною ціною, за якою комісіонер укладе угоду. Як слушно зазначає Р. Колосов із цього приводу, ні з практичного, ні з теоретичного боку таке положення не можна було визнати доцільним[103]
.
Згідно зі ст. 1002 ЦК України, за повіреним закріплюється право на винагороду за договором. Це положення робить доручення універсальним договором, який можливо застосовувати в комерційній сфері, а саме – в комерційному представництві, незважаючи на те, що тривалий час у законодавстві багатьох країн договір доручення закріплювався як  безоплатний відповідно до римської традиції.

В ЦК України договір комісії та агентський договір закріплений як оплатний. Так, ч. 1 ст. 1011 ЦК України вказує, 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.

Вищенаведений аналіз підтверджує попередній висновок, що брокерський договір є змішаним договором з набором індивідуалізуючих його ознак. 

Залежно від сфери брокерської діяльності буде відрізнятися і конструкція дій брокера. У сфері митного брокерства – це договір доручення (ст. 177 МК України), у сфері біржового брокерства – це договір комісії за конструкцією дій, але не за характером дій (ст. 16 Закону України «Про товарну біржу»), у сфері страхового брокерства – це агентський договір.

Таким чином, при визначенні місця брокерського договору в системі договірних зобов’язань, слід виходити з того,  що за типом брокерський договір належить до договорів про надання послуг, за видом – це інтегрований, змішаний договір. Окремі підвиди брокерського договору стануть предметом дослідження у розділі 2.3 після характеристики елементів зобов’язання  щодо надання брокерських послуг.

2.2. Предмет та сторони брокерського договору 

Як було зазначено в попередньому підрозділі, брокерська діяльність є різновидом посередницької діяльності. Відсутність чіткого законодавчого регулювання брокерських відносин призводить до ототожнення поняття посередництва та брокерства.
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З огляду на викладене, слід виходити з позиції  А.І. Дрішлюка щодо необхідності доповнити конструкцію комерційного представництва вказівкою на те, що таке представництво може здійснюватися від свого імені, але за рахунок принципала, або від імені та за рахунок принципала в інтересах особи, яка надала доручення[72]
. 

На наш погляд, також мають потребу в законодавчому закріпленні підстави для виникнення комерційного представництва, які відсутні в ст. 243 ЦК України. Крім того, варто доповнити ст. 243 ЦК України вказівкою на те, що у випадку одночасного комерційного представництва різних сторін в угоді (за згодою цих сторін і в інших випадках, передбачених законом) комерційний представник зобов’язаний виконувати дані йому доручення з дбайливістю звичайного підприємця.

Це дозволить захистити рівною мірою інтереси сторін, що вступають у договірні відносини між собою за допомогою комерційного представника. З огляду на специфіку підприємницької діяльності в умовах ринкової конкуренції комерційний представник зобов’язаний зберігати в таємниці інформацію про торгові угоди, що стала йому відомою у зв’язку з його діяльністю і після виконання даного йому доручення. Цей обов’язок комерційного представника також необхідно закріпити в ст. 243 ЦК України. За договором торговому агенту також може бути надане виключне право на укладення правочинів від імені підприємця на певній території. Підприємець у цьому випадку не вправі призначати на цій території інших торгових агентів або користуватися послугами маклерів, комісіонерів[53, с. 120-122; 49; 285]
.

Запропоновані зміни дозволять легалізувати поширені в практиці агентські та брокерські договори, що є торгово-посередницькими операціями з елементами непрямого представництва, а також привести конструкцію комерційного представництва у відповідність до потреб цивільного обороту та практики правозастосування.

Учасники брокерського договору. Як відомо, цивільні правовідносини являють собою складну категорію, яка включає три обов’язкові елементи: суб’єкти, об’єкти, зміст[274, с. 75]
. Як у будь-якому цивільному правовідношенні до елементів будь-яких зобов’язальних правовідносин передусім належать його суб’єкти (сторони). Для того, щоб стати учасником правовідносин, особа повинна бути правосуб’єктною. Цей статус включає два елементи: правоздатність і дієздатність.
Відповідно до ст. 24 ЦК України здатність мати цивільні права та обов’язки (цивільну правоздатність) мають усі фізичні особи, які є рівними в цій здатності (ст. 26 ЦК України). Правоздатність фізичної особи виникає в момент народження. Згідно зі ст. 80 ЦК України юридична особа також наділяється цивільною правоздатністю і дієздатністю, може бути позивачем та відповідачем у суді.

Розглядаючи брокерські відносини з точки зору суб’єктного складу, можна зробити висновок, що їх учасниками можуть бути фізичні та юридичні особи. Зобов’язаною стороною в договорі виступає брокер – особа, що займається професійною діяльністю з надання посередницьких послуг у певній сфері. Вона, як правило, крім того, що повинна бути зареєстрована як суб’єкт підприємницької діяльності, також повинна мати певні дозволи на здійснення діяльності щодо надання посередницьких послуг у певних сферах. Контрагентом брокера виступає невизначене коло осіб. За аналогією з публічним договором – кожен, хто до нього звернеться.
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Як зазначено в ст. 176 МК України, митне брокерство підлягає ліцензуванню. Закон України «Про ліцензування деяких видів господарської діяльності»[199]
 посилається лише на єдиний з існуючих в Україні видів брокерської діяльності, що підлягає ліцензуванню, – посередницьку діяльність митного брокера (п. 61 ч. 1 ст. 9). Чим керуюється законодавець, відносячи лише один вид брокерської діяльності до ліцензованих, не зрозуміло. Законодавством США передбачено, що брокери ліцензуються та регулюються штатами та повинні мати ліцензію в одному штаті, де ними провадиться брокерський бізнес.

Щодо біржових брокерів слід зауважити, що вони підлягають акредитації. Акредитація учасників біржових торгів – це процедура, у ході якої уповноважена особа члена біржі (брокер) засвідчує компетенцію щодо здійснення біржових операцій, а також інших професійних дій та на підставі цього набуває права на участь у торгах деривативами відповідно до певних правил[194]
.

Щодо страхових та перестрахових брокерів чинне законодавство закріплює вичерпний перелік вимог, які є обов’язковими для виконання страховими та перестраховими брокерами на день реєстрації й при провадженні посередницької діяльності у сфері страхування у спеціальному розпорядженні Державної комісії з регулювання ринків фінансових послуг України[192]
.

Відповідно до п. 1.2 зазначеного положення про реєстрацію страхових та перестрахових брокерів і ведення державного реєстру страхових та перестрахових брокерів, документом, який засвідчує факт реєстрації страхового (перестрахового) брокера і внесення інформації про нього у Реєстр, а також підтверджує право здійснювати посередницьку діяльність у страхуванні та перестрахуванні, є свідоцтво про внесення до державного реєстру страхових та перестрахових брокерів[192]
.

Вимоги, установлені законом щодо ліцензування окремих видів діяльності, застосовуються і до брокерства, оскільки в положенні про ліцензування можуть використовуватися найменування не окремих договорів, а більш загальні терміни, наприклад «посередник».

Викладене дозволяє виокремити особливості професійної діяльності брокерів, якими, на наш погляд, є тріада елементів:

- мета брокерської діяльності, тобто досягнення позитивного економічного результату (наприклад отримання прибутку);

- спеціальні суб’єкти ринку посередницьких послуг, що діють незалежно один від одного чи об’єднуються в певні утворення, використовуючи професійні знання і навички в певній галузі діяльності;

- систематичність професійної діяльності в певній галузі, тобто здійснення суб’єктами в межах певного часового проміжку двох і більш дій, пов’язаних із наданням фактичних та (або) юридичних дій у певній галузі діяльності.

Таким чином, брокера можна визначити як посередника, який систематично професійно надає фактичні та (або) юридичні послуги в певній галузі діяльності з метою досягнення позитивного економічного результату (прибутку).

Іншою стороною за брокерським договором є клієнт. Чинне законодавство надає визначення тільки клієнта біржі як:

- особи, яка не є членом біржі і яка не зареєстрована на ній як брокер (дилер), але опосередковано виступає стороною (контрагентом) біржової угоди, або особа, яка користується торговельними послугами біржі[193]
;

- особи, яка не є членом біржі, але опосередковано виступає стороною (контрагентом) біржової угоди або користується торговельними послугами біржі[171]
.

Слід зазначити, що клієнтом (принципалом) у брокерському договорі може бути будь-яка фізична чи юридична особа.
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Відповідно до викладеного, можна надати визначення брокерського договору.

Брокерський договір – це змішаний цивільно-правовий договір, який опосередковує відносини комерційного посередництва і спрямований на здійснення одним із його учасників (брокером) правомірних дій фактичного та (або) юридичного характеру, вчинених від свого імені або від імені іншого учасника (принципала) в його інтересах і за його рахунок або за власний рахунок із наступною компенсацією всіх витрат.

Порядок укладення, умови та зміст брокерського договору буде предметом розгляду наступного розділу. Перед цим вважаємо за необхідне розглянути специфіку окремих підвидів брокерського договору.

2.3. Підвиди брокерського договору

При дослідженні системи брокерських договорів необхідно враховувати загальнотеоретичні положення про брокерський договір та специфіку сфери застосування кожного з його підвидів. 

Як відомо, підвидом договорів є договори, які відрізняються особливостями, що не мають істотного значення для визначення правової природи договору в цілому[67, с.327]
.
Класифікувати систему брокерських договорів можливо, передусім, за сферою надання послуг. Так, на українському ринку брокерських послуг знайшли своє відображення такі підвиди брокерського договору: брокерський договір про надання послуг на біржі; брокерський договір про надання послуг зі страхування, перестрахування; брокерський договір про надання послуг, пов’язаних із мореплавством; брокерський договір про надання митних послуг; брокерський договір про надання послуг із кредитування; брокерський договір про надання іпотечних послуг, технологічних послуг, венчурних послуг тощо. Розглянемо специфіку деяких із цих видів договорів, що полягає саме в особливостях брокерських послуг, що надаються за тим чи іншим договором.

Брокерський договір про надання біржових послуг. Розкриваючи зміст брокерського договору про надання біржових послуг, необхідно зазначити, що комісійною (брокерською) діяльністю по цінних паперах визнається купівля-продаж цінних паперів, що здійснюється торговцем цінними паперами від свого імені за рахунок і за дорученням іншої особи. 

Брокерська діяльність є різновидом посередницької діяльності. Як для самого ринку, так і для його учасників посередники життєво необхідні. Вони об'єднують усіх продавців і покупців на організованих ринках цінних паперів. Наявність професійних учасників сприяє розвитку ринку, проведенню державної політики, забезпеченню гарантій захисту прав інвесторів, розвитку сучасних технологій на ринку цінних паперів і т. ін.[38, с. 213]
.
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Перестраховий брокер виконує інші завдання. Він виступає посередником між страховою компанією, якій необхідно розмістити ризик в іншій страховій або перестраховій компанії. Він ніко​ли не має справи з фізичними особами, адже його клієнтом є страхова компанія. А тому і не дивно, що перестраховим брокером може бути лише юри​дична особа, яка здійснює за винагороду посередницьку діяльність у перестрахуванні від свого імені на підставі брокерської угоди із страховиком, який має потребу у перестрахуванні як перестрахувальник. Законодавство України дозволяє юридичній особі – брокеру займатися посередницькою діяльністю у сфері страхування і перестрахування одночасно. Головне, щоб про це було зазначено в Статуті та дотримано вимоги щодо здійснення діяльності страхового і перестрахового брокера [252, с. 117]
.

Страхові агенти – це громадяни або юридичні особи, які діють від імені та за дорученням страховика і виконують частину його страхової діяльності, а саме: укладають договори страхування, одержують страхові платежі, виконують роботи, пов’язані зі здійсненням страхових виплат та страхових відшкодувань. Страхові агенти є представниками страховика і діють в його інтересах за винагороду на підставі договору доручення зі страховиком. На агентів покладаються функції рекламації страхових послуг і консультування страхувальників із різних питань. За свою діяльність вони отримують комісійну винагороду[82,с. 614]
 у розмірах, передбачених умовами агентської угоди (договору доручення[293, с. 100]
) із страховиком.

Основна відмінність страхового агента від брокера полягає в тому, що останній діє від свого імені, агент же – від імені страховика. Великі страхові компанії створюють цілі агентські мережі, наймають штатних агентів, які, крім агентської винагороди, одержують офіційний оклад за продаж продукту своєї страхової компанії. Тобто агент представляє інтереси і реалізує поліси тільки одного страховика – страхової компанії, в штаті якої він перебуває або ж є позаштатним співробітником. Тобто якщо провести аналогію: агент продає свій товар, брокер же бере чужий товар на реалізацію. За договором агентства можливе здійснення операції від свого імені, але за рахунок принципала. Проте ву законодавстві передбачається (наприклад у РФ – згідно з п. 1 ст. 1005 ЦК РФ), що по операції, учиненій агентом із третьою особою від свого імені, але за рахунок принципала, набуває права і стає зобов’язаним агент, у відносинах же між страховиком і брокером – це принципал. У випадку зі штатним співробітником – агентом страхової компанії або агентом, який перебуває поза штатом, усе правомірно: агент представляє інтереси страховика, укладення договору страхування походить від його імені, права і обов’язки набуває принципал (страховик). Таким чином, до договору агентства брокерський договір також віднести не можна[253, с. 2-3]
.

Діяльність страхових брокерів у всіх країнах регулюється державою жорсткіше, ніж діяльність страхових агентів. Щоб уникнути фінансової зацікавленості брокера продавати поліси «своїх» компаній, органи державного та антимонопольного нагляду можуть брати під контроль угоди брокерів з великими страховиками. У деяких країнах діють законодавчі обмеження: страхові брокери не можуть бути засновниками страхових організацій, забороняється поєднання роботи фізичних осіб у страховій компанії і брокерської діяльності, поєднання посад у радах директорів.

Агенти працюють на страховика на підставі цивільно-правових або трудових договорів. У деяких країнах окремим видам агентів дозволяється працювати тільки на одного страховика. В Італії агенти зобов’язані пройти процедуру реєстрації (як підприємці). У всіх країнах ЄС законодавчо закріплено вимоги до проходження страховими посередниками необхідної спеціальної підготовки.

Існують дві моделі регулювання страхових посередників – англосаксонська і континентальна. Континентальна модель (Німеччина, Італія, Іспанія та інші країни Європи) передбачає мінімальне регулювання діяльності страхових посередників. На таких ринках переважають страхові агенти, а діяльності брокерів надають другорядного значення. Англо-американська модель, навпаки, передбачає жорстке регулювання страхових посередників. Правда, незначна частина регулюючих функції передається об’єднанням страхових посередників, що мають статус суспільних або саморегульованих організацій. Особливу роль відведено страховим брокерам на страховому ринку. У Великобританії – вони обслуговують до 70% ринку, підлягають обов’язковій аудиторській перевірці і повинні страхувати свою професійну відповідальність[243, с. 46]
. 
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Таким чином можна зробити висновок, що сучасні соціально-економічні умови створюють сприятливі умови для поширення сфер надання брокерських послуг.

Висновки до розділу 2

Проаналізувавши поняття «договір», «договірні зобов’язання», було визначено місце брокерського договору в системі договірних зобов’язань за зобов’язальним правом України. Доведено, що за своїм типом брокерський договір належить до договорів про надання послуг (спрямованих на досягнення певного юридичного (правового) результату). Визначаючи місце брокерського договору в системі договорів про надання посередницьких послуг, слід зазначити, що на сьогоднішній день не існує єдиного переліку договорів, що належать до посередницьких. Узагальнюючи різні точки зору, можна сказати, що до вищеназваних угод  належать як договори комісії та агентства, доручення, так і дії в чужому інтересі без доручення, консигнації, факторингу, транспортної експедиції та інші. 

Брокерський договір за своїм видом є інтегрованим, змішаним договором, що містить фундаментальні положення дого​ворів доручення, комісії та агентського договору. 

Підвиди брокерського договору визначаються сферою надання брокерських послуг, що являє собою платформу, на якій відбувається діяльність з надання послуг брокера (ринок, біржа, митниця і т. ін.). Охарактеризовано специфіку таких видів брокерського договору, як: брокерський договір про надання біржових послуг, брокерський договір про надання послуг по страхуванню, перестрахуванню, брокерський договір про надання послуг, пов’язаних з судновим мореплавством, брокерський договір про надання митних послуг, брокерський договір про надання кредитних послуг, а також  технологічних та венчурних послуг.

Досліджено поняття «посередницька операція», «посередницькі правовідносини». Умовно посередницькі правовідносини можна класифікувати в залежності від сфери їх здійснення на такі: ті, що виникають з приводу посередництва у сфері виконання робіт; у сфері фінансового посередництва; у сфері посередництва на ринку цінних паперів (фондове посеред​ництво); у сфері передачі у користування майна; ті, що є за своїм змістом представництвом, яке виникло на підставі посередниць​кого договору. 

Охарактеризовано три форми посередництва, такі як: торгове посередництво (при якому одна сторона (торговий представник) здійснює свою діяльність згідно з даним йому дорученням за певну винагороду); посередництво, пов’язане з діяльністю дистриб’юторів (які отримують (купують) товари за свій рахунок і продають їх від свого імені у рамках (межах) тривалості договору між ними і вироб​никами (експортерами)); діяльність маклерів (брокерів) (які, діючи незалежно і не маючи доручення, сприяють сторонам в укладанні договору).
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РОЗДІЛ 3. ДИНАМІКА ВІДНОСИН ЗА БРОКЕРСЬКИМ ДОГОВОРОМ

3.1. Виникнення зобов’язань за брокерським договором

Як відомо, договір є правовим механізмом, який забезпечує обіг матеріальних та нематеріальних благ, тобто відображає динаміку суспільних відносин. Відповідно, норми договірного права забезпечують цю динаміку. Договір є правовою підставою виникнення зобов’язання, а зрештою, і зобов’язального правовідношення. Таке правовідношення не є абсолютно однорідним та незмінним, воно проходить кілька стадій свого розвитку, які характеризуються певними правовими особливостями. Ці особливості виявляються на таких стадіях, як: укладення договору, виконання договору, невиконання (порушення) договору. Звісно, третя стадія є факультативною та існує не завжди, але вона має досить велике значення та особливості.

Первинною стадією (етапом) існування будь-якого договірного зобов’язального правовідношення, як правило, є стадія укладення договору, функціонально наділена правоутворюючим характером і перетворенням фактичних дій у зобов’язально-правові відносини, які виникають із договору.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Стосовно брокерської діяльності слід зазначити таке. Наприклад, кредитні брокери і компанії, що надають подібні послуги, не є добродійними організаціями, а вартістю їх послуг, як правило, є відсоток від суми кредиту. За допомогу у виборі відповідної програми кредитування доведеться заплатити брокерській компанії 0,2-3 % від суми кредиту, в окремих випадках до 5 %. Проте для споживчого кредитування вона може досягати і до 20 % від суми позики. Вартість послуг брокера залежить, перш за все, від виду кредитування і його складності. Деякі брокери беруть аванс у розмірі до 50% від суми майбутньої операції, а залишок сплачується після успішного її завершення
Існує, проте, й інша модель заробітку кредитних брокерів. У деяких брокерських компаніях платню за обслуговування з позичальників не беруть – їх послуги оплачують банки або інші компанії, залучені в процес кредитування. Наприклад, ними можуть бути страхові компанії, рієлтори. Кредитний брокер може укласти з банком агентський договір, згідно з яким приблизно 0,5 % від суми кредиту одержує брокер. При іпотечному кредитуванні послуга кредитного брокера обходиться банку в середньому приблизно $100-300. Більш того, в деяких фінансових установах для оплати такого виду посередництва навіть передбачена окрема стаття витрат. У такому разі позичальнику не варто турбуватися про те, що послуга буде включена у вартість обслуговування кредиту.
З часом, у разі плідної співпраці між сторонами, банк «доплачує» кредитному брокеру до існуючих комісійних ще 0,5 %. Часто в рахунок своїх комісійних брокери роблять знижку своїм клієнтам, що призводить до зменшення вартості кредиту [6, с. 45]
.
Згідно зі ст. 1002 ЦК України, за повіреним закріплюється право на винагороду за договором. Це положення робить доручення більш універсальним договором, який можливо застосовувати в комерційній сфері, а саме - у комерційному представництві. Оскільки довгий час у законодавстві багатьох країн в договорі доручення постійно сприймалася римська традиція безоплатності договору доручення. 

Договір комісії та агентський договір передбачаються як відплатні договори. Так, ч.1 ст. 1011 ЦК України вказує, 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. Брокери історично отримували винагороду у вигляді комісії. Як правило, вони отримують комісійні від страхувальників та перестрахувальників, у яких вони розміщують свої ризики, але не виключається можливість оплати послуг у вигляді винагороди. Комісійні визначаються у процентному відношенні від страхової премії (страхового внеску) по ризику, що розміщується, хоч заздалегідь визначених вірних значень не існує. Вони можуть змінюватись залежно від виду страхування та інших факторів. В доповнення або замість комісії страхувальника брокер може отримувати винагороду від клієнта за представницькі послуги під час розгляду або розміщення ризиків, а також інші послуги, наприклад аналіз спеціальних ризиків.
Виходячи з відплатності брокерського договору, слід звернути увагу на питання про форму плати. У зв’язку з безперечним зв’язком брокерського договору з договором комісії, автор вважає за доцільне при розгляді цього питання виходити з класифікації, запропонованої Р. Колосовим [103, с.] 
:
- процентна (розмір плати встановлюється у виді певного процента від суми правочину). При цьому процент обчислюється на основі фактичної суми укладеного правочину, що пов’язано з тим, що комітент часто вказує лише ліміти, тобто максимальну і мінімальну ціну, за якою може бути укладена угода. Тому часто сума, з якої обчислюється визначений процент, на момент укладення договору комісії залишається невідомою. Аналогічною ситуація може бути і з страховим брокерством, де брокер, виступаючи в якості страхового посередника, підшукує найкращі умови для страхування ризиків клієнта. Цей вид плати можливо застосовувати також і до біржового брокерства, але не завжди у митному брокерстві. Особливість митного брокерства полягає в даному випадку в тому, що брокер фактично здійснює декларування товарів вже за встановленими митними тарифами; умовою, що може підвищувати розмір плати брокера, може бути умова про строки декларування товарів; 
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Брокер несе відповідальність тільки за тими зобов’язаннями, які витікають з договору або інструкцій клієнта. Інструкції і накази передаються на ризик клієнта тим способом, який час від часу обумовлюється сторонами. Брокер не несе відповідальності за будь-які втрати, збитки і витрати, яких зазнав клієнт по відношенню до будь-якого наказу, спілкування або інструкції, які не були прийняті та виконані брокером, коли наказ, що відноситься до справи, повідомлення або інструкція не адресовані на конкретне ім’я або не ідентифікують особу, яка несе відповідальність за виконання такого наказу, повідомлення, інструкції.
Таким чином, можна зробити висновок, що брокерський договір вважається укладеним з моменту досягнення між сторонами згоди за всіма суттєвими умовами. При цьому факт його вчинення може виражатися у підписанні договору або здійсненні дій щодо його виконання (конклюдентні дії). 


3.2. Зміна та припинення дії брокерського договору. Відповідальність сторін за порушення умов брокерського договору

Розглядаючи динаміку відносин за брокерським договором відповідно до обраних напрямків дослідження та поставленої мети, зокрема, звертаючись до  питань зміни умов договору, припинення дії договору та відповідальності за невиконання або неналежне його виконання, слід зауважити, що саме у виконанні й полягає цінність та спрямованість  будь-якого зобов’язання [105, с. 452]
.
Існування стадії виконання договору є необхідним його елементом, адже без цього укладання будь-якого договору втрачає сенс[14, с. 182]
. Більше того, вчинення правочину без наміру створення правових наслідків, обумовлених цим правочином (фіктивний правочин), відповідно до статті 234 ЦК України визнається судом недійсним.

Виконання брокерського договору полягає в реалізації сторонами прав, виконанні ними обов’язків, що  виникли з договору.

В. В. Луць, підкреслюючи, що особливе значення мають загальні засади виконання цивільних зобов’язань, які набувають форми їхніх принципів, ототожнює, по суті, основні засади виконання зобов’язань з принципами їх виконання і відносить (як і багато вчених) до основних цивільно-правових засад виконання зобов’язання принципи реального і належного виконання. Подібні принципи називаються і російськими цивілістами, хоч в деяких роботах російських вчених, крім зазначених, називаються й інші принципи недопущення односторонньої відмови боржника від виконання зобов’язання, розумності і добросовісності[67, с. 219]
.
Всі перелічені принципи у повному обсязі мають бути застосовані і до брокерського договору. 

Слід відзначити, що  до ознак (елементів), що характеризують суть виконання договірного зобов’язання, відносять такі ознаки:
- виконання зобов’язання є сукупністю фактичних та/або юридичних дій сторін зобов’язання (рідше – утримання від вчинення дій);
- виконання зобов’язання спрямоване на досягнення економічної та юридичної мети зобов’язання (його результату) шляхом реалізації ( здійснення) суб’єктивних прав і обов'язків сторін зобов’язання як суб’єктів цивільного правовідношення.
Таким чином, виконання договірного зобов’язання визначають як сукупність фактичних та/або юридичних дій (у певних випадках – утримання від дії) сторін зобов’язання, спрямованих на реалізацію (здійснення) передбачених договором або законом їх суб’єктивних прав і обов’язків для досягнення економічної та юридичної мети зобов’язання[67, с. 208-209]
.
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Договір комісії припиняється унаслідок: відмови однієї із сторін (брокер це може зробити тільки у випадках, передбачених законом або договором); ліквідації брокера; визнання брокера неспроможним (банкрутом). При відмові клієнта брокеру відшкодовуються збитки, яких він зазнав через таке припинення, а також виплачується винагорода по операціях, досконалих до припинення договору, і компенсуються витрати по них. Брокер не має права відмовитися від виконання договору, якщо в договорі не передбачений порядок і умови такої відмови. Виключенням є випадок, коли в договорі не вказаний термін його дії. Тоді брокер повинен не пізніше, ніж за 30 днів попередити клієнта про свою відмову (якщо договором не передбачений триваліший термін) і вжити заходів для забезпечення майна комітента, що знаходиться у нього і підлягає зберіганню. При розірванні договору за своєю ініціативою він, природно, втрачає право на відшкодування збитків, але зберігає право на комісійну винагороду і компенсацію зазнаних витрат по раніше укладених операціях, якщо договором не передбачено інше[26, с. 48]
.
При порівнянні переліку підстав припинення договору доручення і договору комісії можна знайти деяку відмінність. Зокрема, смерть комітента, визнання його недієздатним, безвісно відсутнім не є підставою для припинення договору комісії. Така позиція законодавства залишається не зовсім зрозумілою, оскільки в даному випадку ці причини носять об’єктивно-закономірний характер. Ймовірно, тут існує необхідність внесення змін (наприклад, поправок або уточнень) в перелік підстав припинення договору комісії. Відмінність, крім того, полягає і в умовах відмови комісіонера від виконання договору – тільки у випадках, передбачених  законом або договором. Таким чином, одностороння  відмова комісіонера від повного або часткового виконання договору не допускається. Банкрутство комісіонера-підприємця також є підставою для припинення договору комісії, при цьому встановлено, що всі права і обов’язки по угодах, укладених за дорученням комітента, переходять на нього. Особливістю припинення агентського договору є можливість відмови як агента, так і принципала від виконання договору лише в тому випадку, якщо він був укладений без певного терміну закінчення його дії. Якщо ж договір укладений на певний строк, то його закінчення припиняє дію договору лише після особливого повідомлення іншої сторони. Слід зазначити, що всі підстави припинення подібних видів договорів відображають вирішальне значення особистого елемента як за змістом, так і формою.
В літературі зазначалось, що у перспективі можливе зближення, уніфікація названих договорів як формою, так і за змістом (зокрема, зрозуміло, і підстав їх припинення)[37, с. 15]
.

Брокерський договір, укладений на певний строк, припиняється після його закінчення, а безстроковий договір може бути припинений шляхом односторонньої відмови кожного з контрагентів від його подальшого виконання.

Як і інші договори з надання нематеріальних посередницьких послуг, брокерський договір, поряд із загальними підставами, може бути припинений внаслідок відмови однієї із сторін від виконання договору, укладеного без визначення строку його дії, смерті брокера, зменшення його дієздатності (внаслідок обмеження або недієздатності), оголошення його померлим чи визнання безвісно відсутнім, а також внаслідок банкрутства брокера, що є індивідуальним підприємцем. 

Право відмовитися від виконання договору мають і принципали, і брокери тільки стосовно договору, укладеного без визначення строку закінчення його дії. 

Брокерський договір припиняється зі смертю громадянина, який був брокером (оскільки його можливі спадкоємці, як правило, не зможуть виступити в цій якості), а також при ліквідації юридичної особи — брокера чи принципала, визнання його недієздатним, обмежено дієздатним чи безвісно відсутнім. 
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Крім цивільно-правової відповідальності за порушення змішаного договору доцільно розглянути випадки його недійсності. Слід зауважити, що загальні правила недійсності правочину розповсюджуються і на брокерський договір як змішаний договір з певними особливостями.

Брокерський договір може бути визнаний недійсним не лише при порушенні вимог цивільно-правових норм, але й при логічній несумісності окремих його умов, що належать до різних типів договорів, незалежно від впливу такої несумісності на кінцевий правовий результат[109, с.30]
. При цьому норма статті 217 ЦК України, яка припускає, що недійсність окремої частини правочину може не призводити до недійсності іншої його частини і правочину в цілому, в даному випадку застосована бути не може, оскільки визнання недійсним істотної умови договору призводить до недійсності його в цілому. Це ж правило має застосовуватись і щодо визнання змішаного договору неукладеним, якщо не досягнуто згоди щодо умов, які стосуються одного з його елементів[120, с.200]
. 

За загальним правилом, закріпленим у ч.4 ст. 653 ЦК України, сторони не мають права вимагати повернення того, що було виконане ними за зобов’язанням до моменту зміни або розірвання договору, якщо інше не встановлено договором або законом. Цим правилом, зокре​ма, зміна чи розірвання договору відрізняються від наслідків не​дійсності договору (правочину). Відповідно до ст. 236 ЦК України нікчем​ний правочин або правочин, визнаний судом недійсним, є недійс​ним із моменту його вчинення. Якщо за недійсним правочином права та обов’язки передбачалися лише на майбутнє, можливість настання їх у майбутньому припиняється. За недійсним правочи​ном зазвичай сторони повертаються у попередній стан, тобто кож​на зі сторін повинна повернути другій стороні у натурі все, що вона одержала на виконання цього правочину, а при неможливості та​кого повернення - відшкодувати вартість у грошах. Законом мо​жуть бути встановлені особливі правові наслідки окремих видів недійсних правочинів (ст. 216 ЦК України)[283, с. 172-173 ]
.

У судовій практиці непоодинокі випадки, коли пред’являються позови про визнання недійсними аукціону та договору купівлі-продажу. Наприклад, продавцем,  Товариством з обмеженою відповідальністю «С», в особі брокера, діючого від імені члена біржі Краматорської філії ТОВ «Брокерський дім ЛТД», та покупцем – тимчасовим членом біржі ТОВ «Е» на придбання певного майна на загальну суму 39927,99 грн.

Позивач – Регіональний Фонд Державного майна України по Донецькій області, стверджуючи, що під час проведення аукціону та підписання договору купівлі-продажу майна були порушені інтереси держави, звернувся до суду із позовом про визнання недійсними аукціону №3 від 14.01.2004р. та договору купівлі-продажу №3 від 14.01.2004р. та повернення майна до державної власності. Через відсутність відповідних доказів та відповідно до інших матеріалів справи у позові було відмовлено[175]
.

Існують й інші справи про визнання недійсними торгів[180]
, про стягнення боргу за брокерським договором [270,208,209]
, про визнання біржового контракту недійсним та застосування наслідків недійсного правочину[174]
. Дослідження цих та інших справ[248, 249, 181, 176, 178]
 дозволяє зробити висновок про те, що незважаючи на відсутність законодавчо визначеного поняття «брокерський договір» у ЦК України, він отримує все більше розповсюдження на практиці, а спори, що виникають за договорами, укладеними брокерами, стали предметом розгляду вже не однієї судові справи.

При вирішенні питань, що виникають у зв’язку з виконанням зобов’язання та відповідальністю за їх порушення, слід керуватись положеннями самого брокерського договору, загальним правилом про застосування до них у відповідних частинах положень актів цивільного законодавства про договори, елементи яких містяться у брокерському договорі, та загальними правилами про виконання зобов’язань та відповідальності за порушення зобов’язань. Якщо договір змінений або розірваний у зв’язку з істотним по​рушенням договору однією зі сторін, друга сторона може вимагати відшкодування збитків, завданих зміною або розірванням догово​ру (ч.5 ст. 653 ЦК України). Це не виключає права сторони вимагати від​шкодування й інших збитків, завданих їй іншою стороною іс​тотним порушенням договірних зобов’язань.
Таким чином, слід відзначити, що укладення, зміна, розірвання брокерського договору та відповідальність за його неналежне виконання настають відповідно до загальних положень про цивільно-правовий договір з означеними вище особливостями.

Висновки до розділу 3

У третьому розділі на підставі загальних положень договірного права України було проаналізовано динаміку відносин за брокерським договором, а саме: порядок укладення, виконання умов договору, умов припинення та розірвання брокерського договору, а також відшкодування шкоди, завданої невиконанням чи неналежним виконанням брокерського договору.

Визначаючи брокерський договір змішаним договором, слід відзначити, що в результаті укладення брокерського договору утворюється єдине зобов’язання (в широкому розумінні), яке спрямоване на досягнення єдиної мети, оскільки сторони, поєднуючи умови різних цивільно-правових договорів (договору доручення та комісії), пов’язують здійснення своїх прав і обов’язків, передбачених одним з цих договорів, зі здійсненням прав і обов’язків, передбачених іншим договором.

Брокерський договір як змішаний договір є універсальним інструментом інтеграції, за допомогою якого усувається необхідність укладення декількох договорів для досягнення єдиної кінцевої мети.
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На основі аналізу норм про цивільно-правову відповідальність за порушення договірних зобов’язань зроблено висновок, що відповідальність за порушення зобов’язань, які виникають із брокерського договору, мають особливості, які насамперед пов’язані з правовою природою договорів, елементи яких він включає. Елементи брокерського договору не є самостійними, і тому невиконання або неналежне виконання хоча б одного з них є порушення зобов’язання в цілому.

ВИСНОВКИ

У результаті дослідження брокерського договору, його поняття, суб’єктного складу, суттєвих умов, місця в системі договірних зобов’язань автор дійшов таких висновків.

Передумовою закріплення в законодавстві можливості укладення посередницьких договорів, до числа яких належить брокерський договір, стало розширення свободи договору в майнових відносинах, яке відбулось при переході економіки України на ринкові засади. Іншим фактором стало ускладнення економічних відносин, що призвело до виникнення  та запровадження нових договірних конструкцій, що опосередковують ті чи інші посередницькі відносини, а також розповсюдженість надання брокерських послуг у багатьох країнах.

Надаючи характеристику брокерського договору, слід зазначити наступне. Він є змішаним цивільно-правовим договором, що поєднує елементи договорів доручення, комісії та агентського договору. Як правило, після укладання брокерського договору виникає зобов’язання (в широкому розумінні), яке спрямоване на досягнення єдиної мети, оскільки сторони, поєднуючи умови різних цивільно-правових договорів (договору доручення та комісії), пов’язують здійснення своїх прав і обов’язків, передбачених одним з цих договорів, зі здійсненням прав і обов’язків, передбачених іншим договором. Встановлено, що загальна цивільно-правова конструкція брокерського договору є базовою, відповідно до якої повинні моделюватися договори про надання брокерських послуг.

Брокерський договір опосередковує посередницько-представницькі відносини і спрямований на здійснення одним із його учасників (брокером) правомірних дій фактичного та/або юридичного характеру, учинених від свого імені або від імені іншого учасника (принципала) в його інтересах і за його рахунок або за власний рахунок з наступною компенсацією всіх витрат.

Визначено, що в системі договірних зобов’язань за своїм типом брокерський договір належить до групи цивільно-правових посередницьких договорів про надання послуг (юридичних та/або фактичних, спрямованих на досягнення певного юридичного (правового) результату), за видом належить до категорії змішаних (нетипових, комплексних, інтегрованих) договорів. 

Перелік підвидів брокерського договору, закріплений у сучасному українському законодавстві, не має вичерпного характеру через постійне розширення цього сегменту ринку посередницьких послуг. В залежності від сфери надання послуг виділяються підвиди брокерського договору (наприклад послуги на фондовій біржі, ринку страхування та перестрахування, мореплавства, кредитування, митної справи, технологічних та венчурних сфер тощо). Відповідно до вимог чинного законодавства в певних сферах брокерські договори будуються за моделями договорів доручення, комісії чи агентського договору, що зумовлює доцільність створення єдиної конструкції брокерського договору шляхом змішання трьох самостійних договірних конструкцій: доручення, комісії та агентського договорів.

Визначено, що специфічними рисами брокерського договору, які відрізняють його від суміжних договорів, є: предмет договору, характер відносин брокера з третіми особами, характер дій брокера, можливість дій набувати організаційного характеру, які свідчать про його змішаний характер. Істотними умовами брокерського договору є предмет договору, ціна договору та строк дії договору. 

Сутність брокерських послуг полягає у вчиненні правомірних дій фактичного та/або юридичного характеру (відповідно до сфери професійної діяльності брокера). Діяльність сторін за брокерським договором, як правило, пов’язана зі здійсненням підприємницької діяльності та має на меті отримання прибутку. Брокерські послуги мають безпосередній зв’язок з реалізацією майнових інтересів учасників цивільного обороту, що відбувається завдяки отриманим пропозиціям брокера, виходячи з особливостей існуючих на ринку на даний момент умов (право вибору пропозиції за клієнтом), та полягають у вчиненні правомірних дій фактичного та/або юридичного характеру відповідно до сфери діяльності брокера.

Комерційне посередництво брокер може здійснювати від свого імені, але за рахунок особи, інтереси якої представляються, або від імені та за рахунок особи, яка надала доручення. Обґрунтовано положення про те, що у випадку одночасного комерційного представництва брокером різних сторін у договорі (за згодою цих сторін і в інших випадках, передбачених законом) комерційний представник зобов’язаний виконувати надане йому доручення з ретельністю звичайного підприємця.

У брокерському договорі визначений строк надання брокерських послуг може не збігатися зі строком дії договору, договірні відносини між брокером і клієнтом можуть тривати довше, ніж строк виконання певної послуги. Це зумовлено тривалістю відносин за брокерським договором та тим, що впродовж певного періоду часу можливе неодноразове звернення за отриманням брокерської послуги у певній сфері професійної діяльності відповідно до умов договору. Взаємозв’язок брокерських послуг із реалізацією інтересів учасників цивільного обороту відбувається завдяки запропонованим пропозиціям брокера, виходячи з особливостей, що існують на ринку на даний момент (право вибору пропозиції за клієнтом). 

Надано авторське визначення брокера як посередника, який систематично професійно надає фактичні та/або юридичні послуги в певній галузі діяльності з метою досягнення позитивного економічного результату (отримання прибутку).

Враховуючи змішаний характер брокерського договору, слід зазначити, що, поєднуючи умови різних цивільно-правових договорів (доручення, комісії та агентського договорів), динаміка брокерського зобов’язання (укладення, виконання, зміна та припинення дії тощо)  відбувається відповідно до чинного цивільного законодавства, що містить норми, встановлені для всіх елементів конструкції брокерського договору, оскільки останній встановлює єдину сукупність зобов’язань.

Викладене також дозволяє зробити висновок про те, що брокерський договір є правовою конструкцією, яка має особливе значення для бізнесу, оскільки дає змогу максимально забезпечити відповідні економічні інтереси учасників цивільного обігу. 
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