Аналітично-дорадчий центр 

Блакитної стрічки ПРООН 

Зауваження до проекту закону України «Про основні засади

господарської діяльності»

Ми цілком підтримуємо рішення Кабінету міністрів України щодо скасування Господарського кодексу України як акту, який не відповідає принципам та завданням кодифікації, складається переважно із дублюючих та бланкетних норм, що не мають самостійного регулятивного навантаження, та містить застарілі та перекручені концепції, які є несумісними з acquis communautaire та загальними принципами розвитку економічного законодавства європейських країн. Однак, на нашу думку, проект закону України «Про основні засади господарської діяльності» (далі Проект), яким пропонується замінити громіздкий та застарілий Господарський кодекс, не позбавлений недоліків свого попередника. 
Так, Розділ I «Основні принципи господарської діяльності», яким, на відміну від Господарського кодексу, закріплюються ліберальні принципи здійснення господарської (підприємницької) діяльності, фактично дублює положення норм Конституції України, Цивільного Кодексу України або містить норми, що можуть бути встановлені шляхом тлумачення положень цих актів. Зокрема, принцип «свободи господарської діяльності» (ст. 1 Проекту) складається з принципу свободи підприємницької діяльності (ст.42 Конституції) та свободи об‘єднань (ст. 36 Конституції), принципу «забезпечення рівності та захисту прав усіх суб‘єктів господарської діяльності» (ст. 2 Проекту) кореспондують норми ст. 13 та 24 Конституції України, принцип «свободи договору» вже знайшов своє відображення в ст. 6 Цивільного кодексу України. Так само принципи «вільного руху капіталів, товарів, послуг та людей на території України» та «обмеження державного регулювання господарської діяльності та контролю за нею» (статті 4 та 5 Проекту) можуть бути визначені через тлумачення статей 33 та 42 Конституції. Ми гадаємо, що розробники Проекту намагалися таким чином чітко закріпити розповсюдження закріплених Конституцією свобод на «суб‘єктів господарювання» - юридичних осіб, але, на нашу думку, таке рішення не виглядає вдалим, і нам невідомі приклади ухвалення актів подібного змісту та статусу в європейських країнах, які зазвичай виводять зазначені принципи через тлумачення норм Установчих Актів ЄС та національних конституцій. Вважаємо за доцільне запропонувати виключити положення Розділу I проекту як такі, що є дублюючими. 

На превеликий жаль, норми Розділу II «суб‘єкти господарської діяльності» свідчать про відсутність у розробників чіткого розуміння як концепції юридичної особи за радянським цивільним правом (ЦК 1963 р.), так і  класичної європейської концепції юридичної особи, яка знайшла відображення в Цивільному кодексі 2003 р. 

Європейська концепція юридичних осіб передбачає їх поділ на юридичних осіб приватного права (які є основними учасниками майнового обороту) та юридичних осіб публічного права, які створюються державою для виконання владних функцій. На жаль, Цивільний кодекс (2003 р.) вказав лише на одну характерну рису юридичної особи публічного права – те, що вона створюється розпорядчим актом органу державної влади (ч. 3 п. 2 ст. 81), що призвело до помилкової кваліфікації державних підприємств як юридичних осіб публічного права. 

Юридичні особи приватного права за європейською класифікацією мають досить чіткі критерії поділу, що базуються на обсязі прав учасників (засновників) цих юридичних осіб. Так, юридичні особи приватного права поділяються на установи та товариства за критерієм права учасників на участь в управлінні (правова конструкція установи не передбачає участь засновників в управлінні). Товариства поділяються на підприємницькі та непідприємницькі за критерієм розподілу прибутку між учасниками товариства (непідприємницькі товариства не можуть розподіляти прибуток між своїми учасниками). Підприємницькі товариства (господарські товариства та виробничий кооператив) створюються саме для провадження підприємницької діяльності і наступного розподілу прибутку між учасниками. Можна лише пошкодувати з прикрої помилки, якої вдалися розробники ЦК (2003р.) в статті 91, зазначивши, що всі юридичні особи мають загальну (необмежену) правоздатність. Насправді загальну правоздатність, як правило, мають лише підприємницькі товариства, але їх правоздатність може бути обмежена учасниками (обмеження зазначаються в статуті) та законом (банки, інститути спільного інвестування, страхові компанії тощо.). Юридичні особи публічного права, установи та непідприємницькі товариства мають спеціальну (обмежені правоздатність). 

Радянська концепція юридичних осіб створювалась за принципово відмінних умов та для інших цілей. У зв‘язку із тотальним домінуванням держави як власника майже всього майна та пріоритету адміністративних розпоряджень як правовстановчих підстав в майновому обігу в економіці, саме для обслуговування потреб адміністративної економіки була створена унікальна система юридичних осіб. Усі юридичні особи поділялись на підприємства, установи та організації. Всі ці особи створювалися державою, на основі майна, що належало державі, та здійснювали обіг майна фактично в замкненому циклі між собою. Основою поділу стало функціональне призначення цих псевдо-самостійних осіб в адміністративній економіці. Підприємства створювалися для організації виробництва, установи здійснювали владні функції держави, до яких також входила функція керування діяльністю підприємств (планування), термін організації охоплював юридичних осіб з іншими, ніж адміністративні та виробничі функції (торгівлю, послуги тощо). Характерними рисами юридичних осіб радянського права були ігнорування ключових питань європейської класифікації юридичних осіб – майнової самостійності, майнової відповідальності та обсягу прав учасників. В умовах тотального одержавлення економіки вони просто були позбавлені будь-якого сенсу. Надзвичайною примітивністю відрізнялась і система органів управління юридичних осіб радянського права. Зазвичай це одноосібний директор, якій підпорядковувався вищестоящому адміністративному органу. 

На превеликий жаль, конструкції «суб‘єктів господарської діяльності» - це вочевидь система юридичних осіб за радянським правом, що зазнали жахливих мутацій у спробах пристосувати їх до потреб ринкової економіки із збереженням їх антиринкової правової природи, тобто ігнорування питань майнової незалежності, домінування приватноправових підстав у майновому обороті, майнової відповідальності, прав учасників та формування збалансованої системи органів управління та контролю. 
Класифікація організаційно-правових форм  «суб‘єктів господарської діяльності», що міститься в ст. 6 Проекту, є спробою спотворення європейської класифікації юридичних осіб приватного права з метою її підлаштування для включення суб‘єктів, що походять із застарілої та неадекватної в ринкових умовах системи юридичних осіб радянського права. 

Так, конструкція «унітарного підприємства» (ст. 7 Проекту) та її підвиди, цілком очевидно, є невдалою спробою модернізувати концепцію радянського соціалістичного підприємства без урахування того, що в умовах необмеженої свободи здійснення торгівельних операцій, за відсутності збалансованої системи органів управління та контролю, непрозорої системи прийняття рішень, відсутності відповідальності за прийняті рішення конструкції державних та комунальних підприємств є ідеально пристосованими для вилучення майна і прибутків через операції з пов‘язаними особами. Для країн Європи характерним є послідовне дотримання принципу виключного переліку конструкцій підприємницьких товариств (ст.84 ЦК), відмова від створення спеціальних конструкцій для державного сектору, чітке дотримання принципу справедливої конкуренції і недопущення поєднання в одній особі учасника ринку та державного органу, що здійснює регулятивні функції цього ринку (виключення є надзвичайно рідкими – Національні банки, Національні залізничні компанії, Національні поштові компанії). Зазвичай, підприємства державного сектору використовують організаційно-правову форму акціонерних товариств, значно рідше – товариств з обмеженою відповідальністю. Це перетворює державні компанії на повноцінних незалежних учасників ринку і запобігає непрозорим корупційним зв‘язкам, бюрократичному тиску та колективній безвідповідальності, які є характерними для системи адміністративно-відомчого управління державним сектором, основу якого і складає конструкція підприємства. Пропонуємо відмовитись від конструкції «унітарного підприємства» як такого, який не узгоджується із принципами сучасного корпоративного права, забезпечує непрозорість прийняття рішень, безвідповідальність посадових осіб, стимулює корупцію та розкрадання державного майна. 

На конструкції «об‘єднань підприємств» (ст. 8 Проекту) визначальний вплив справили конструкції «виробничих об‘єднань», які існували за часів СРСР та виконували функцію додаткової об‘єднуючої, диверсифікуючої та керуючої ланки в системі управління, жорстко організованої за галузевим принципом (певний аналог концерну), та вульгаризовані конструкції концерну та консорціуму. Якщо конструкція асоціації цілком узгоджується із конструкцією непідприємницького товариства і на цій підставі може бути безболісно виключена, то яким чином термін корпорація, який є в певному сенсі аналогом терміну «юридична особа» в праві країн системи загального права, може прислужитися для регулювання об‘єднань «підприємств» ми не можемо уявити! Якщо поняття та регулювання консорціумів майже не викликає запитань в праві різних країн, то конструкція концерну має німецьке походження і в певному сенсі перекликається із поняттям холдингу, що має американське походження. Проблема полягає в тому, що, незважаючи на організаційну схожість, кардинальним чином відрізняються підходи до їх регулювання, від вимоги про формалізацію та документальне закріплення відносин та адміністративне підпорядкування у випадку концерну до презумпції впливу, що витікає із участі в капіталі стосовно холдингу. З посиленням антимонопольного регулювання конструкція концерну значно втратила свою привабливість і більш прогресивним вважається саме американський підхід. Взагалі проблема регулювання груп компаній є дуже складною і багатоплановою, її складовою є певні обмеження, що мають бути присутні в законі про акціонерні товариства та законі про товариства з обмеженою відповідальністю і базуватися на концепції дочірніх та залежних товариств. Окремим чином регулюються питання відповідальності холдингу (переважаючого) товариства за рішення, ухвалені менеджментом дочірнього (залежного) товариства, для чого в країнах загального права застосовується правова концепція «проникнення за корпоративну завісу». Ми вважаємо положення статті 8 Проекту такими, що концептуально не узгоджуються з європейською концепцією юридичної особи та сучасними підходами до регулювання груп компаній у корпоративному праві розвинутих країн. 

Стаття 9 Проекту «Товариство та його види», з одного боку, створює плутанину, оскільки базується на критеріях товариства, наведених в ЦК (п. 2 ст. 83), однак визначення, наведені в ст. 9 Проекту, вочевидь стосуються підприємницьких товариств (ст. 84 ЦК), про що говорить перелік, наведений в п.3 ст. 9, а з іншого боку, дублюючи норми ЦК, стаття 9 практично не несе будь-якого регулятивного навантаження. Задля уникнення плутанини та дублювання норм ми вважаємо за доцільне виключити статтю 9 Проекту. 

Стаття 10 Проекту «Організація та її види» також базується на концепціях ЦК, однак є абсолютно незрозумілим, для чого вносити плутанину до понятійного апарату українського законодавства, вводячи другу назву для «непідприємницьких товариств» (ст. 85 ЦК). До того ж, вводячи нефункціональні критерії «неприбуткової (некомерційної) діяльності» та відсилаючи до організаційно-правових форм, встановлених статтями 7, 8 та 9 Проекту, дублює сумнівні з точки зору доктринальної чистоти підходи податкового законодавства та у певному сенсі суперечить сама собі. 

Стаття 11 Проекту «Установа та її види» являє собою яскравий приклад спроби поєднати європейську конструкцію установи, яка є юридичною особою приватного права і являє собою відокремлене майно, що має використовуватись виключно для цілей, встановлених засновниками (благодійний фонд), із конструкцією установи за радянським правом, під якою малися на увазі, в першу чергу, юридичні особи публічного права, що виконують владні функції (державні органи). 

На нашу думку, всі наведені в Розділі  II конструкції є спробами штучно поєднати органічно неспівставні концепції юридичних осіб і несуть в собі загрозу внесення плутанини у загальноприйняту в Європі концепцію юридичних осіб, яка виключатиме можливості подальшого розвитку цього надзвичайно важливого правового інституту, небезпеку численних колізій та абсурдизації законодавства, яке використовуватиме концепцію «суб‘єкта господарювання», що обов‘язково призведе до негативних наслідків  в масштабах національної економіки. Вплив дуалізму концепції юридичної особи (як юридичної особи за ЦК та «суб‘єкта господарювання») на подальший розвиток законодавства, що регулює економічну сферу, оцінити дуже важко, але його негативний характер не викликає сумнівів.       

Розділ III Проекту, на нашу думку, також страждає від відсутності концептуальної виваженості та дублювання норм інших актів законодавства. 

У нас немає сумнівів щодо доцільності введення поняття господарської діяльності (ст. 12 Проекту), яке охоплює підприємницьку діяльність та «неприбуткову (некомерційну) господарську діяльність». Однак ми вважаємо, що цей поділ має бути більш чітким та функціональним, наприклад, необхідно врегулювати питання ліцензування господарської (як підприємницької, так і непідприємницької) діяльності. Оскільки один і той самий вид діяльності можуть здійснювати як підприємці, так і непідприємницькі товариства і установи. 

Ми вважаємо невдалим та нефункціональним використання терміну неприбуткова діяльність. Отримання юридичною особою прибутку (чи збитків) є питанням факту, ключовою рисою у визначенні некомерційного характеру діяльності юридичної особи є заборона легального розподілу прибутку між учасниками юридичної особи. На жаль, в Україні набула поширення модель вилучення прибутку через операції з пов‘язаними особами, яка дозволяє ефективно обходити заборону на розподіл прибутку, пов‘язану із конструктивними особливостями непідприємницьких товариств та установ. Це, однак, на нашу думку, лише підкреслює необхідність чіткого дотримання концептуальних принципів розбудови конструкцій непідприємницьких товариств з одночасним посиленням державних механізмів контролю за дотриманням правил бухгалтерського обліку, сплатою податків та дотримання статутних цілей непідприємницького товариства. 

На нашу думку, визначення підприємницької діяльності (ст. 13 Проекту) та декларація свободи здійснення підприємницької діяльності (ст. 14 Проекту) носять дублюючий характер. Заборона на здійснення підприємницької діяльності державним службовцям та іншим особам, «уповноваженим на виконання функцій держави» (пп. 3, 4, 5, 6, 7) має міститись у інших актах, на кшталт Конституції (загальна заборона), законів «Про державну службу», «Про статус народного депутата», «Про місцеве самоврядування», «Про Кабінет міністрів України».
Ми вже наводили свої зауваження щодо недоцільності застосування терміну «неприбутковий» щодо визначення діяльності, що здійснюється непідприємницькими товариствами та установами. Таким чином, ми вважаємо статтю 15 Проекту невдало сформульованою та такою, що не відповідає меті ті цілісності регулювання. На нашу думку, вкрай необхідним є забезпечення неможливості легального розподілу прибутків у правових актах, якими регулюватимуться особливості конструкції непідприємницьких товариств, як то  «Про політичні партії», «Про благодійництво та благодійні організації», «Про товарні біржі» тощо, та чіткого врегулювання в податковому законодавстві питання не оподаткування податком на прибуток прибутків, отриманих непідприємницькими товариствами та установами.         

Розділ ІV «Державне регулювання господарської діяльності», на нашу думку, є надзвичайно невдалим. Так, перелік «засобів державного регулювання» (п. 1 ст. 16 Проекту) ми вважаємо, з одного боку, неповним, а з іншого - таким, що не відображає специфіки регулювання в тих чи інших сферах відносин, пов‘язаних з економікою. Фактично ст. 16 Проекту є беззмістовною, що підтверджується її п. 4, який відсилає до спеціальних законів. 

Стаття 17 Проекту «Конкуренція і обмеження монополізму у сфері господарської діяльності»  також позбавлена самостійного регулятивного сенсу, оскільки є дублюючою щодо актів антимонопольного законодавства. Так само дублюючий характер щодо норм галузевих законів мають ст. 18 «Технічне регулювання господарської діяльності» (законодавство щодо сертифікації та стандартизації), ст. 19 «Державний нагляд (контроль) у сфері господарської діяльності» (Закон України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності»), ст. 20 «Облік та звітність» (Закон «Про бухгалтерській облік та фінансову звітність в Україні»). 

Розділ V 
На нашу думку, ст. 21 «Майно у сфері господарської діяльності» є спробою невдалого поєднання концепції майна (ст. 190 ЦК) із поняттями «основних фондів», «оборотних засобів» та інших понять, що використовуються у бухгалтерському обліку. Ми вважаємо таке поєднання недоцільним та шкідливим, оскільки воно ставить під загрозу концептуальну цілісність інституту об‘єктів цивільних прав та понятійний апарат бухгалтерського обліку. 

Ми вважаємо невдалим визначення корпоративних прав, що містяться у ст. 22 Проекту, надання визначення корпоративних прав через корпоративні відносини (п. 1 ст. 22 Проекту) із наступним визначенням корпоративних відносин через поняття корпоративних прав викликає, щонайменше, подив. Все ж таки,  ми вважаємо за доцільне і необхідне існування визначення корпоративних прав, але в першу чергу саме як об‘єкта цивільного права, оскільки концепція корпоративних прав використовується переважно для регулювання їх обігу як певного майнового еквівалента, що має грошову оцінку. Однак не слід забувати про необхідність враховувати також велику немайнову складову комплексу прав (і обов‘язків), що пов‘язані із участю в капіталі юридичної особи. Отже ми вважаємо, що з одного боку Розділ 13 Цивільного кодексу має бути доповнений відповідною статтею, а з іншого боку закони, що встановлюють вимоги до організаційно-правових форм підприємницьких та непідприємницьких товариств потребуватимуть розкриття особливостей сукупності корпоративних прав (та обов‘язків) щодо кожної з правових конструкцій. Особливої актуальності це матиме стосовно конструкції товариства з обмеженою відповідальністю.  

Існування статті щодо джерел формування майна юридичної особи (ст. 23 (140) Проекту), ст. 12 Закону «Про господарські товариства», ст. 155 Цивільного кодексу може бути пояснене лише спадщиною радянського права, яке жорстко регламентувало джерела отримання майна юридичною особою радянського права, оскільки саме обмеження таких джерел та спеціальна (обмежена) правоздатність юридичних осіб складали необхідні передумови функціонування планової економіки. Всі ці архаїчні норми втратили свій регулятивний сенс, коли були доповнені положеннями на кшталт «інші джерела, не заборонені законами». 

Таким чином, на нашу думку, положення проекту закону «Про основні засади господарської діяльності» є переважно такими, що дублюють норми інших законів. Значною мірою положення проекту не узгоджуються із усталеними концепціями галузевих актів законодавства і можуть створити плутанину та поставити під загрозу прогресивний розвиток українського права у важливих галузях та його наближення до загальновизнаних правових стандартів європейських країн та  acquis communautaire. Окремо слід зазначити, що ми вважаємо норми Розділу III Проекту небезпечними та шкідливими, оскільки вони не узгоджуються із загальноприйнятими в світі підходами до розробки корпоративного права та acquis communautaire. Існування окремих неефективних конструкцій державних підприємств, позбавлених мінімально прийнятних механізмів корпорації, вже призвело до величезних втрат для української економіки, стимулювало корупцію та розкрадання державного майна. Ми вважаємо вкрай необхідним покласти край цим ганебним явищам, які не тільки призводять до величезних втрат державного сектору, але й пригнічують економічний розвиток країни в цілому, спотворюють справедливу конкуренцію та знищують привабливість українського інвестиційного та бізнесового клімату. Україна має якнайшвидше відмовитись від галузево-відомчої системи управління державним сектором та звернутися до використання організаційно-правової форми акціонерного товариства, що є домінуючою європейською практикою. 

Отже, ми вважаємо за доцільне відмовитися від ухвалення проекту закону «Про основні засади господарської діяльності» і скасувати Господарський кодекс України без перенесення його окремих положень до спеціального закону. 

 Старший експерт
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