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28 січня 2010 р.
Розроблено Аналітично-дорадчим центром 

Блакитної стрічки ЄС/ПРООН
Обгрунтування пропозицій Аналітично-дорадчого Центру Блакитної стрічки  щодо внесення змін Цивільного Кодексу України в частині регулювання припинення, ліквідації юридичних осіб та визнання юридичних осіб недійсними
Фінансова криза призвела до значного погіршення економічної ситуації як в країні в цілому, так і переважної більшості господарюючих суб‘єктів. Знизилася платіжна дисципліна, під загрозою є збереження стабільності та передбачуваності господарського обороту. Кризові явища можуть значно підсилитись, якщо не будуть виправлені помилки, допущені при розробці Цивільного кодексу стосовно регулювання процедури припинення юридичних осіб та вимог щодо відповідності вартості чистих активів розміру статутного капіталу. Недосконалість норм Цивільного кодексу створює нічим не виправдані надзвичайно високі ризики для всіх учасників господарського обороту та може спровокувати ланцюгову реакцію банкрутств, пов‘язаних із спробами кредиторів отримати переваги користуючись скрутним становищем боржника, який перебуватиме у процесах злиття, приєднання, поділу, виділення чи перетворення, спробами боржників уникнути виконання взятих на себе зобов‘язань через здійснення поділу чи виділення супроводжуваних маніпуляціями із балансовою та ринковою вартістю активів і зобов‘язань.
Необхідно виключити з тексту ст.105 ЦК будь-які згадки про формування «комісії з припинення» (за аналогією з ліквідаційною комісією). Якщо на ліквідаційну комісію покладаються чіткі функції пов‘язані із продажем активів, та виплат по зобов‘язаннях, то на «комісію з припинення» покладаються функції поточного управління справами функціонуючої юридичної особи, зміни у правовому статусі якої повинні мати лише формальний характер. Існуюча редакція ст.105 ЦК створює ситуацію правової невизначеності із наданням «комісії з припинення» абсолютних повноважень щодо управління справами та майном юридичної особи, які не врівноважуються контролем з боку інших органів чи учасників юридичної особи. Юридична особа та її учасники стають заручниками «комісії з припинення», яка може затягувати свою діяльність на невизначений термін чи взагалі перебрати на себе абсолютну владу безстроково, якщо припинення стане неможливим у випадку відмови (не ухвалення рішення) іншої юридичної особи, що мала брати участь у злитті чи приєднані, ухвалити відповідне рішення. Законодавство розвинутих країн світу та Європейського Союзу не знає такого інституту, як комісія з припинення. Третя Директива з права компаній ЄС «Про злиття» та Шоста Директива з права компаній ЄС «Про поділ» не передбачають формування жодних специфічних органів на кшталт «комісії з припинення». З огляду на вищенаведене, з метою мінімізації ризиків завдання шкоди національній економіці в майбутньому пропонуємо внести зміни до Цивільного кодексу та виключити з статті 105 ЦК положення про формування комісії з припинення. 

У зв‘язку із тим, що фінансова криза стане потужним стимулом для багатьох суб‘єктів малого та середнього бізнесу вдатися до оптимізації організаційної структури та структури капіталу, які відображаються у формах злиттів, приєднань, поділів чи перетворень, ми вважаємо надзвичайно важливим внесення змін до Цивільного кодексу України з метою усунення значних недоліків у правовому регулюванні означених процесів. 

Необхідним є внесення змін до п. 1 ст. 107 ЦК, якою передбачається надання права кредиторам юридичної особи, що припиняється, вимагати припинення або дострокового виконання зобов‘язань. Ця норма практично унеможливлює здійснення припинення у формі злиття, приєднання, поділу та перетворення, оскільки передбачає неминуче виникнення конфлікту щодо розміру компенсації, яку юридична особа, що припиняється, буде змушена виплатити кредитору за дострокове припинення зобов‘язання чи в процесі дострокового виконання. Отже, розпочинаючи необхідний процес злиття, поділу чи перетворення, суб‘єкти малого та середнього бізнесу наражатимуться на небезпеку збанкрутувати через дострокове виконання своїх зобов‘язань перед кредиторами ще до його завершення. В законодавстві європейських країн захист прав кредиторів забезпечується через надання забезпечення вимогам кредиторів юридичних осіб, що припиняються, якщо такі вимоги уже не є забезпеченими. Таким чином юридичні особи, що прийняли рішення про злиття або поділ, позбавляються ризиків численних витратних та тривалих судових процесів (щодо визначення обсягу компенсацій) та загрози банкрутства внаслідок необхідності дострокового виконання зобов‘язань. Витрати ж на отримання банківських гарантій виконання зобов‘язань (найпоширенішого виду забезпечення) не перевищують 2-3 відсотків від вартості зобов‘язання. 

Ми вважаємо вкрай необхідним внести відповідні зміни до п. 1 статті 107 ЦК для приведення його у відповідність із європейськими правовими підходами, створення сприятливого правового середовища для ведення бізнесу та уникнення загрози масштабної хвилі банкрутств та дестабілізації майнового обороту. 

В умовах загострення фінансової кризи потрібно також очікувати збільшення випадків проведення поділу та виділення з метою уникнути виконання своїх зобов‘язань перед кредиторами шляхом маніпуляцій з балансовою та ринковою вартістю активів. Якщо найближчим часом не вирішити проблему належного регулювання поділу та виділення через встановлення субсидіарної відповідальності юридичних осіб, що беруть участь у поділі чи виділі за зобов‘язаннями, що перейшли до інших правонаступників, то легальне уникнення виконання своїх зобов‘язань через маніпулювання балансовою та ринковою вартістю активів та зобов‘язань може набути загрозливих масштабів. Механізм забезпечення прав кредиторів через встановлення субсидіарної відповідальності цілком узгоджується із європейськими правовими підходами, зокрема Шостою директивою з права компаній ЄС, та дозволить уникнути штучних поділів (виділів) з метою «звільнитися від боргів» через здійснення поділу (виділу) із порушенням прав кредиторів є відомою, а погіршення фінансової ситуації може сприяти її поширенню і дестабілізації господарського обороту. 

Ми вважаємо, що подальше існування схеми легального уникнення виконання зобов‘язань є неприпустимим і може завдати значної шкоди інвестиційному клімату та розвитку малого та середнього бізнесу. 

У зв‘язку із загостренням фінансової кризи великого значення набуває регулювання процедури ліквідації юридичної особи і особливо забезпечення належного захисту прав кредиторів. На жаль, чинна редакція статті 112 ЦК містить декілька суттєвих помилок, які пов‘язані як із черговістю задоволення вимог кредиторів, так і з долею спірних вимог. Так, підпункт 1 п. 1 ст. 112 ЦК надає безпідставний пріоритет вимогам кредиторів, що «забезпечені заставою або іншим способом». Іншими способами забезпечення можуть бути гарантія та порука, які за своєю природою не можуть розраховувати на пріоритет перед вимогами незабезпечених кредиторів. 

Вважаємо за потрібне також чітко встановити, що лише майно, що  залишилось після задоволення всіх вимог кредиторів, може розподілятися між учасниками юридичної особи, якщо інше не передбачено законом
. 

Велику загрозу стабільності майнового обороту та захисту прав кредиторів становить чинна редакція п. 2 статті 112 ЦК щодо долі заявлених кредиторами (будь-якої черги) вимог, що оспорюються ліквідаційною комісією. Фактично чинна редакція п. 2 статі 112 ЦК передбачає, що сам факт оспорювання ліквідаційною комісією заявлених кредитором вимог, при будь-якому рішенні суду щодо обґрунтованості таких вимог, позбавляє кредитора можливості отримати задоволення за своїми законними вимогами. Положення про те, що в разі визнання таких вимог судом вони «можуть бути задоволені за рахунок майна, що залишилося після ліквідації юридичної особи», межують з абсурдом, оскільки після ліквідації підприємницьких товариств та більшості видів непідприємницьких товариств не може залишатися ніякого майна, оскільки воно підлягає розподілу між учасниками (акціонерами). Таким чином в руках ліквідаційної комісії опиниться потужний важіль тиску на кредиторів, якій може бути використаний для масштабних зловживань.   

Вважаємо за необхідне внести зміни до статті 112 ЦК з метою усунення прогалин у регулюванні процедури ліквідації, які несуть загрозу правам кредиторів, стабільності майнового обороту та створюють можливість для масштабних зловживань.  

Величезним недоліком українського законодавства є його концептуальна незавершеність стосовно регулювання недійсності юридичної особи. Це, з одного боку, призвело до формування глибоко хибних підходів щодо скасування реєстрації юридичної особи, які фактично перетворюють ситуацію на правовий абсурд, а з іншого боку, створює надзвичайно широкі можливості для сумнівних операцій (розкрадань, привласнень) активів юридичної особи, поза правовими межами ліквідаційної процедури.  Встановлення чітких підстав визнання юридичної особи недійсною та врегулювання відповідних правових наслідків може зупинити численні зловживання, які сьогодні мають місце у ситуації правової невизначеності та хаосу. Пропонуємо доповнити ЦК окремою статтею щодо підстав та правових наслідків визнання юридичної особи недійсною. 
Негативним фактором, який пригнічує розвиток малого та середнього бізнесу та спотворює регулятивне середовище є штучні вимоги про збереження співвідношення вартості чистих активів та статутного капіталу (п.4 ст.144 та п. 5 ст.155 ЦК). Ці норми жодним чином не сприяють захисту прав та інтересів кредиторів чи учасників товариств з обмеженою відповідальністю та акціонерних товариств і в той же час створює високі ризики (які із фінансовою кризою зросли багатократно) значного погіршення фінансового стану таких товариств внаслідок витрат пов‘язаних із дотриманням відповідних вимог, які позбавлені регулятивного сенсу. Фактично у випадку збереження цих положень ЦК більшість суб‘єктів малого та середнього бізнесу в сьогоднішніх умовах опиняться перед загрозою примусової ліквідації, та стануть вразливими до тиску з боку державних органів та всілякого роду недобросовісних осіб, які отримують можливість шантажувати такі господарські товариства загрозою примусової ліквідації. Слід також зазначити що дотримання цієї норми є надзвичайно витратним для акціонерних товариств, які будуть змушені здійснити перереєстрацію випуску своїх акцій у випадку зміни їх номінальної вартості та здійснити обмін своїх акцій. Крім того зменшення статутного капіталу, передбачає право кредиторів господарського товариства вимагати дострокового припинення або виконання зобов‘язань. Таким чином навіть цілком платоспроможні господарські товариства через ці норми можуть з великою вірогідністю перетворитися на банкрутів. Пропонуємо виключити положення  п.4 ст.144 та п. 5 ст.155 Цивільного кодексу України
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� Установи не мають учасників, а певні види непідприємницьких товариств (наприклад, політичні партії) повинні бути позбавлені законом права розподіляти між учасниками майно у випадку ліквідації.   
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