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До № 3555 від 30.11.2015







Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про фінансову 
реструктуризацію»

Поданий законопроект, як зазначається у Пояснювальній записці до нього, «розроблено з метою подолання негативних наслідків у фінансовому секторі, спричинених фінансовими кризовими процесами в економіці України та на виконання зобов’язань української сторони перед міжнародними фінансовими організаціями». Для реалізації поставленої мети у законопроекті визначаються умови та порядок проведення процедури добровільної фінансової реструктуризації боржника та особливості проведення процедури досудової санації боржника.
Головне управління щодо пропозицій проекту вважає доцільним зауважити наступне.

        1. У проекті пропонується запровадити законодавчу процедуру добровільної фінансової реструктуризації  боржника. На наш погляд, механізми, запропоновані у проекті, спрямовані на врегулювання тих же самих питань, які регулюються чинним Законом  України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом». Зокрема, механізм порушення питання про фінансову реструктуризацію боржника, на наш погляд, в цілому є таким самим, як у статті 6 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» стосовно санації. Звертаємо увагу, що на розгляді Верховної Ради України знаходяться проекти законів України за реєстраційними номерами 3163 від 22.09.2015 р. та 3132 від 17.09.2015 р., що мають вдосконалити вказаний Закон, в тому числі з питань санації (відновлення платоспроможності боржника). Якщо вони, на погляд суб’єкта законодавчої ініціативи, не охоплюють всіх проблем досудової реструктуризації заборгованості боржника, то положення даного законопроекту, зокрема, його пропозиції стосовно нової редакції статті 6 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», можна використати при спільному опрацюванні вказаних законопроектів, однак в прийнятті окремого закону щодо відновлення платоспроможності боржника Головне управління не бачить доцільності.

До того ж, проект містить багато положень, які лише ускладнюють врегулювання заборгованості боржника. Наприклад, стаття 2 проекту містить незрозумілий і навіть неможливий з точки зору законодавства України термін «реструктуризація господарської діяльності», а для проведення процедури фінансової реструктуризації пропонується створити цілу бюрократичну структуру, яка вочевидь вимагатиме відповідного фінансування її роботи – спостережну раду (стаття 14), підзвітний й секретаріат (стаття 15) та утворюваний спостережною радою арбітражний комітет (стаття 16). При цьому, оскільки арбітражний комітет «виносить рішення, яке є остаточним та обов’язковим для сторін спору (абзац сьомий частини 3 статті 16 проекту), це означає здійснення ним судочинства подібного до третейського. Однак згідно із статтею 124 Конституції України правосуддя в Україні здійснюється виключно судами. При цьому законодавство України не передбачає для третейських судів повноважень з   розгляду справ щодо відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом (п. 5 частини 1 статті 6 Закону України «Про третейські суди»). Пропозиція ж проекту про застосування Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» до процедури арбітражу, передбаченої цим проектом, та ще й незалежно від суб’єктного складу сторін (підпункт 2 пункту 1 розділу V  проекту «Прикінцеві та перехідні положення»), на наш погляд, є спробою узаконення вказаної процедури всупереч всьому господарському процесуальному законодавству України та ще й з порушенням сфери застосування міжнародного комерційного арбітражу. 

Водночас звертаємо увагу, що прийняття законопроекту загрожує вкрай затягнути банкрутство, оскільки  надасть можливість боржнику вже при розпочатій процедурі банкрутства пройти повторну санацію, тобто «добровільну   фінансову реструктуризацію» (стаття 20 проекту), тоді як покращення позиції України за напрямом «Врегулювання платоспроможності» у рейтингу «Doing Business» вимагає скорочення строків процедур банкрутства. 

Крім того, проект пропонує порушити встановлену законодавством підсудність справ з питань досудової санації у разі, якщо боржник бере участь у процедурі фінансової реструктуризації. Це полягає у передачі відповідних справ саме до Київського апеляційного суду (абзац другий пункту 1 розділу V  проекту «Прикінцеві та перехідні положення»). На нашу думку, подібні винятки у питаннях судочинства несуть в собі потенційну загрозу узаконення корупційних діянь, тому в принципі є неприйнятними.

На додаток до вищенаведеного, у тексті проекту та Пояснювальній записці до нього немає жодних обґрунтувань як тимчасового характеру законопроекту, який відповідно до п.  розділу V  проекту «Прикінцеві та перехідні положення» має втратити чинність через три роки з моменту набрання ним чинності, так і, власне, самого терміну у три роки.  До того ж, у таких тимчасових проектах, на наш погляд, не можуть пропонуватися зміни, які мають постійний характер, до чинних законів України. Це, зокрема, стосується змін до законів України «Про іпотеку», «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень», «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» (підпункти відповідно 5, 6, 9  пункту 2 розділу V  проекту «Прикінцеві та перехідні положення» проекту). 

2. Окремі із запропонованих  у статті 1 проекту понять не узгоджуються  з вимогами чинного законодавства України або потребують  техніко-правової корекції. 
У визначенні поняття «боржник», під яким у проекті пропонується розуміти «юридичну особу — суб’єкт підприємницької діяльності, яка має заборгованість перед хоча б однією фінансовою установою та ініціює проведення процедури фінансової реструктуризації відповідно до цього Закону, у тому числі комунальні та державні підприємства, за винятком юридичних осіб, виключним видом діяльності яких є надання фінансових послуг, казенних підприємств, органів державної влади та органів місцевого самоврядування», зайвими є слова «органів державної влади та органів місцевого самоврядування», адже такі органи влади не належать до суб’єктів підприємницької діяльності (п. 4).
Вважаємо, що у запропонованому визначенні поняття  «грошове зобов’язання», як «зобов’язання боржника сплатити кредитору певну грошову суму відповідно до цивільно-правового договору (правочину) та на інших підставах, передбачених законодавством України», недоцільно використовувати визначення «та на інших підставах, передбачених законодавством України», адже при практичному застосуванні така норма тлумачитиметься неоднозначно (п. 5).
Запропоноване визначення поняття «державний банк» не відповідає  ч. 1 ст. 7 Закону України «Про банки і банківську діяльність», згідно з якою державний банк - це банк, сто відсотків статутного капіталу якого належать державі, а не «більш як 50 відсотків статутного капіталу», як це пропонується у проекті (п. 7).
У визначенні поняття «критичний фінансовий стан», як «реальна або невідворотна неспроможність боржника своєчасно розрахуватися за своїми грошовими зобов’язаннями перед фінансовими установами» формулювання «реальна або невідворотна неспроможність боржника» не несе належного нормативно-правового навантаження (п. 16). 
3. Не можна погодитися, як було зазначено вище,  з пропозиціями статті 2 проекту, за якими фінансова реструктуризація здійснюється «шляхом реструктуризації їх заборгованості та/або їх господарської діяльності» (абз. 2 ч. 1), а «процедура фінансової реструктуризації застосовується до реструктуризації господарської діяльності та активів боржника…» (ч. 2). Адже реструктуризувати можна тільки наявний борг суб’єкта господарювання (перед бюджетом, постачальниками, кредиторами тощо), а не сам процес його господарської діяльності, під яким розуміється «діяльність суб'єктів господарювання у сфері суспільного виробництва, спрямована на виготовлення та реалізацію продукції, виконання робіт чи надання послуг вартісного характеру, що мають цінову визначеність» (ч. 1 ст. 3 Господарського кодексу України).
Дискусійною вважаємо пропозицію ч. 2 статті 2 проекту, якою пропонується поширити запропоновану процедуру фінансової реструктуризації на будь-яку заборгованість боржника, «що виникла на підставі договорів, які регулюються іноземним законодавством».
Слід також зауважити, що у законопроекті чітко не визначено, який саме борг суб’єктів  господарювання підлягатиме фінансовій реструктуризації. 

4.  Вразливими вважаємо положення статті 3 проекту, згідно з якими «на період дії цього Закону інші закони України діють з урахуванням особливостей, встановлених цим Законом» (ч. 1) та  «права та обов’язки кредиторів та боржників визначаються відповідно до норм законодавства України у частині, що не суперечить цьому Закону» (ч. 2). Адже такі положення   закладають неузгодженість у чинному законодавстві України, а, відтак, призводитимуть до виникнення спорів. 

5. У статті 4 проекту визначаються підстави, які дають боржнику право на участь у процедурі фінансової реструктуризації, зокрема, коли такий боржник «перебуває у критичному фінансовому стані, а його господарська діяльність може бути визнана перспективною», причому, «перспективність господарської діяльності боржника підтверджується звітом про проведення огляду господарської діяльності». Звертаємо увагу на те, що  у проекті відсутні чіткі критерії, за якими суб’єкт «перебуває у критичному фінансовому стані» (наприклад, встановлення певного сукупного обсягу вимог кредитора (кредиторів) до боржника; певне прострочення строків сплати боржником за грошовими зобов’язаннями перед фінансовими установами, тощо). Доцільність визначення чітких критеріїв також стосується і оціночного визначення «перспективність господарської діяльності боржника»,  які, на нашу думку, мають бути визначені у звіті про проведення огляду господарської діяльності (абзац третій частини 1 статті 4).

На наш погляд, вживання в законі таких виразів не відповідає принципу юридичної визначеності, як складової конституційного принципу верховенства права (стаття 8 Конституції України), а також конституційним принципам рівності і справедливості, з яких випливає вимога визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці і неминуче призводить до сваволі (див. Рішення Конституційного Суду України від 22 вересня 2005 року № 5-рп/2005).

6.  Запропонована у статті 6 проекту участь Фонду гарантування вкладів фізичних осіб у процедурі фінансової реструктуризації не передбачена Законом України «Про систему гарантування вкладів фізичних осіб», а внесення відповідних змін до зазначеного Закону законопроект, що розглядається, не передбачає.

7.  У статті 10 проекту визначається перелік обов’язків боржника.  При цьому передбачено, що боржник зобов’язаний  «виконувати будь-які інші додаткові вимоги щодо надання інформації, передбачені законом», проте  із  змісту такої норми неясно, про які інші додаткові вимоги йдеться.

8. Некоректною вважаємо пропозицію ч. 2 статті 12 проекту, згідно з якою  «банки, які беруть участь в процедурі фінансової реструктуризації, мають право надавати інформацію, яка містить банківську таємницю, залученим кредиторам та інвесторам (за наявності), а також органам, що забезпечують проведення процедури фінансової реструктуризації відповідно до цього Закону». Принагідно відзначимо, що порядок розкриття банківської таємниці регламентується статтею 62 Закону України «Про банки і банківську діяльність».

9. У проекті передбачається створення спостережної  ради, як координаційного органу з питань організації та проведення процедури фінансової реструктуризації. Крім того, спостережна рада утворює секретаріат, основним завданням якого є інформаційно-аналітичне, організаційне та адміністративне забезпечення проведення процедури фінансової реструктуризації відповідно до положень цього Закону (статті 14 та 15 проекту).  Разом із тим, у проекті не визначено, яким чином буде здійснюватись  матеріально-технічне забезпечення цих органів.

       10. Неврегульований у законопроекті і  правовий статус арбітражу, зокрема: порядок утворення арбітражу; обрання арбітрів; встановлення професійних та кваліфікаційних вимог тощо.  Крім того, дещо суперечливий характер мають норми проекту щодо формування персонального складу арбітражного комітету (ст. 16 проекту).
11. Положення статті 20 проекту щодо особливостей провадження господарським судом у справах про банкрутство виходять за межі предмету правового регулювання цього акту  та можуть бути вирішені шляхом внесення змін до Господарського процесуального кодексу України.  Аналогічне застереження стосується і статей 28 та  30  проекту. 

12. Згідно з ч. 4 статті 31 проекту «санкції, передбачені цією статтею, застосовуються Національним банком України за письмовим зверненням будь-якого учасника процедури фінансової реструктуризації». Слід зауважити, що порядок застосування Національним банком України заходів впливу до банків та інших осіб визначається статтею 73 Закону України «Про банки і банківську діяльність».

Підсумовуючи викладене, Головне управління не підтримує прийняття внесеного законопроекту.
Керівник Головного управління                                         В.І. БОРДЕНЮК      

Вик.:    О.Шевченко

            В. Костюк   

              І.Крегул

