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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про товариства з обмеженою та додатковою відповідальністю» (реєстр. № 4666 від 13.05.2015 р.)

У проекті пропонується визначити порядок створення, діяльності, припинення товариств з обмеженою відповідальністю (у подальшому – ТОВ) та товариств з додатковою відповідальністю (у подальшому –ТДВ). Необхідність його прийняття пов‘язана з тим, що ТОВ є однією з поширеніших форм ведення бізнесу серед інших організаційно-правових форм юридичних осіб. Разом з тим, на сьогодні  зазначені питання регулюються на підставі застарілих положень Закону України «Про господарські товариства», який був прийнятий ще у 1991 році, та окремих норм Цивільного та Господарського кодексів України, які до того ж здебільшого суперечать одна одній, що не забезпечує належного рівня правового регулювання відповідних суспільних відносин. Прийняття законопроекту, на думку суб‘єктів права законодавчої ініціативи, «забезпечить вдосконалення законодавства України у частині забезпечення захисту прав засновників та учасників  товариств з обмеженою відповідальністю та товариств з додатковою відповідальністю, покращить умови ведення господарської  діяльності та сприятиме притоку інвестицій в Україну».
Підтримуючи прийняття спеціального закону про ТОВ та ТДВ, Головне управління вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.
1. Насамперед, слід звернути увагу на необхідність доопрацювання структури законопроекту, оскільки у деяких випадках зміст окремих статей не відповідає назвам відповідних розділів. Зокрема, до складу глави ІІІ «Статутний капітал та вклади учасників» включені статті  23 «Вихід учасника з товариства», 24 «Виключення учасника з товариства», 27 «Виплата дивідендів учасникам товариства», 28 «Виплата дивідендів учасникам товариства», які не мають безпосереднього відношення до питань, пов‘язаних з формуванням статутного капіталу. Так само не є предметом глави  ІІ «Заснування товариства» визначення його найменування (стаття 8). Вважаємо, що ці питання мають врегульовуватися у главі І «Загальні положення». Не відповідає усталеним вимогам законодавчої техніки включення до проекту глави VІ «Товариство з додатковою відповідальністю», який складається лише з однієї статті, яку, на думку управління, доцільніше перенести до розділу І «Загальні положення». Вважаємо також, що в окремий розділ мають бути виділені питання членства у ТОВ з врегулюванням саме у цьому розділі питань переходу часток учасників у статутному капіталі товариства внаслідок вибуття з членів товариства. 
Статті 48 - 53 проекту, що стосуються виділу, поділу, злиття, припинення, перетворення товариства не містять якихось специфічних особливостей порівняно з іншими юридичними особами, для яких відповідні положення передбачені у статтях 104 - 109 Цивільного кодексу України, а тому їх у відповідному розділі проекту слід визначити лише особливості виділу та припинення товариства.  
2. Головне управління пропонує зберегти у статті 24  проекту положення про можливість виключення учасника з товариства за рішенням його загальних зборів у випадку, якщо він  систематично не виконує або неналежним чином виконує обов'язки, або перешкоджає своїми діями  діяльності товариства, як це передбачено, зокрема, у статті 64 Закону України «Про господарські товариства». При цьому слід передбачити, що таке право може бути реалізовано лише у випадку його закріплення у статуті товариства. Це пояснюється тим, що запропоноване у статті 24 проекту виключення учасника товариства у судовому порядку, якщо його дії чи бездіяльність унеможливлюють діяльність товариства або суттєво їй заважають, надають можливості для занадто широкого тлумачення підстав виключення учасника з товариства, що може негативно позначитися на їх правах. Крім цього, на нашу думку, суд має приймати не управлінське за своєю природою рішення про виключення учасника з товариства (оскільки це не є компетенцією судової влади), а розглядати  відповідний спір, який виникає у випадку, якщо учасник оскаржуватиме своє виключення з товариства.  між учасниками товариства. У зв‘язку з цим пропонуємо внести до проекту відповідні зміни. 
3. У статті 5 проекту також доцільно було серед прав учасників ТОВ визначити їх право на отримання дивідендів.  
4. У статті 7 проекту пропонується запровадити так званий «корпоративний договір», який  укладається між усіма або декількома  учасниками товариства щодо реалізації прав та обов’язків учасників, зокрема, щодо  голосування певним чином на зборах учасників товариства. При цьому такий договір фактично може встановити інший порядок здійснення прав учасників товариства, управління товариством та/або порядок його діяльності, ніж той, що встановлений законом та/або статутом товариства. Управління не підтримує зазначену пропозицію, оскільки її реалізація може ускладнити діяльність товариства, створивши для групи учасників інші умови, ніж ті, що передбачені у статуті товариства для всіх учасників. Причому такий договір фактично стає другим статутним документом товариства, прийняття якого суперечитиме статті 87 ЦК України. Крім цього, до нього будуть включені норми, що суперечать статуту товариства, внаслідок чого може утворитися дві різних правових режими діяльності його учасників, і навіть дві системи управління: одна за статутом, інша – за договором. У зв‘язку з цим пропонуємо виключити відповідні положення з проекту.
5. У частині 2  статті 9 доцільно визначити момент, до якого діє установчий договір, а також передбачити у статті відповідальність засновників щодо зобов‘язань, пов‘язаних з заснуванням товариства.
6. У статті 10 необхідно визначити, яким чином має прийматися рішення про те, що діяльність ТОВ здійснюється відповідно до модельного статуту такого товариства, і що в ньому зазначається. 
На нашу думку, у частині 3 статті 10 слід передбачити можливість підписання змін до статуту ТОВ особою, уповноваженою на це органом, який прийняв рішення про такі зміни, а не виключно всіма учасниками цього товариства, як це передбачено у проекті.
7. Вважаємо, що у статті 11 доцільно передбачити мінімальний розмір статутного капіталу ТОВ. Інакше він не буде виконувати функцію гарантування інтересів кредиторів, що є одною із його головних функцій. Крім цього, на нашу думку, виходячи з природи ТОВ та використання цієї організаційно-правової форми у сфері малого бізнесу у статті 4 проекту слід визначитися з мінімальною та максимальною кількістю його учасників або надати таке право учасникам шляхом включення відповідного положення до статуту товариства. 

8. У статті 14 пропонуємо визначити як загальний принцип те, що учасник, який протягом встановленого строку повністю або частково не вніс свій вклад до статутного капіталу ТОВ, не лише має на загальних зборах товариства кількість голосів, яка дорівнює фактичній величині внесеного ним вкладу (що передбачено у проекті щодо зборів, на яких визначається його доля), а й те, що загальна кількість голосів на цих зборах визначається фактичною величиною статутного капіталу. Вважаємо, що за таким принципом мають також голосувати учасники загальних зборів, на яких затверджується перерозподіл часток у статутному капіталі у разі, якщо не всі учасники ТОВ повністю внесли свої вклади (пункт 3 частини 2 статті 14) та у інших відповідних випадках. 
9. У частині 4 статті 18 пропонуємо надати можливість кредитору укласти з товариством договір про інші засоби його захисту у разі прийняття ТОВ рішення про зменшення статутного капіталу, ніж ті, які прямо визначені у цій частині. 
10. У статті 19 слід визначити порядок реалізації учасником товариства свого переважного права на придбання частки (її частини) статутного капіталу після отримання її продавцем пропозиції про таке придбання, а також те, як має відбуватися продаж цієї частки (її частини) у разі надходження до продавця пропозицій про її придбання  від всіх учасників. У частині 5 цієї статті доцільно визначитися з переведенням прав та обов‘язків покупця частки (її частини) статутного капіталу на учасника товариства у разі порушення його переважного права на  її придбання у разі, якщо з відповідним позовом до суду звертається не один, а кілька учасників товариства. 
11. На думку управління, звернення стягнення на вимогу кредиторів на частку (її частину) статутного капіталу, яка належить учаснику за його зобов‘язаннями, має відбуватися не лише за рішенням суду (частина 1 статті 21 проекту), а й з інших визначених законом підстав, наприклад, на підставі виконавчого напису нотаріуса. 
12. У частині 4 статті 26 слід передбачити відповідальність товариства за порушення вимоги про відчуження частки статутного капіталу, яка належить товариству, у визначений у цій частині  строк, а у  статті 27 - відповідальність товариства за невиплату його учасникам належних ним дивідендів у строк, передбачений у частині 3 цієї статті 
У статті 34 доцільно було б визначити порядок реєстрації учасників загальних зборів ТОВ.

13. На думку управління, питання діяльності наглядової ради  (стаття 39) мають бути визначені у проекті більш детально.   Також мають бути визначені більш детально питання щодо відповідальності членів виконавчого органу товариства за збитки, завдані товариству, в тому числі і шляхом внесення відповідних змін до КЗпП України.
14. Ряд запропонованих змін до Господарського кодексу України, Цивільного кодексу України, Законів України «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців та громадських формувань»,  «Про нотаріат» (глава VII «Прикінцеві та перехідні положення» проекту), на наш погляд, виходять за межі проекту і не стосуються безпосередньо діяльності ТОВ чи ТДВ. Тим більш, що внаслідок такого підходу зміни, які за  проектом стосуються лише ТОВ чи ТДВ, стосуватимуться інших видів господарських товариств, тобто виходять за межі предмету проекту.  
Подібний підхід до внесення змін до кодексів України не відповідає методологічним засадам кодифікації законодавства України, оскільки в багатьох випадках пропонуються зміни, не викликані потребами системного вдосконалення законодавства.
14.1. Наприклад, у проекті пропонується застосувати термін «нікчемність (недійсність)» до положень установчих документів (нова частина 4 до статті 88 ЦК) та включити до Кодексу статтю 981, у частинах 1 та 2 якої встановити умови нікчемності  рішення загальних зборів товариства. Насамперед, звертаємо увагу на те, що термін «нікчемність»  на даний день застосовується лише до правочинів (стаття 215 ЦК). Зазначимо, що на сьогодні не має однозначної відповіді на питання чи є рішення загальних збори правочином, чи вони є управлінським   актом, до яких положення про нікчемність не застосовуються,  оскільки їх регулювання не відноситься до предмету ЦК України. При цьому частина 2 нової статті  981 ЦК України, яка стосується визнання рішення загальних зборів нікчемним, якщо воно не відповідає установчим документам, виглядає неузгодженою з статтею 10 самого проекту, яка не відносить до умов, обов’язкових для включення до статуту (установчого документа товариства), порядку прийняття рішення загальними зборами. 
Крім того, окремі положення проекту не узгоджуються з іншими нормами ЦК України та відповідних законів України. Зокрема, у проекті пропонується виключити з ЦК України частину 5 статті 98 про право учасника оскаржити у суді рішення загальних зборів, а у частині 3 нової статті  981 це право  визнається, але обмежується можливістю звернення до суду лише по процедурних мотивах, тобто в разі, якщо рішення було прийняте з порушенням порядку скликання зборів чи ухвалення рішення. На наш погляд, це суперечить частині 1 статті 16 ЦК України, згідно з якою кожна особа має право звернутися до суду за захистом свого особистого немайнового або майнового права та інтересу. Частина ж 4 статті 981 цього Кодексу, у якій йдеться про відносини з третіми особами при недійсності рішення загальних зборів, фактично вимагає не враховувати наслідки цієї недійсності, що не відповідатиме  статті 216 ЦК України.
Із статті 99 ЦК України пропонується виключити частину 1 про те, що загальні збори товариства своїм рішенням створюють виконавчий орган та встановлюють його компетенцію і склад. Зауважимо, що в проекті немає статті, яка б регулювала це питання (як і у Законі України «Про акціонерні товариства»), тому з виключенням цієї норми взагалі виникне невизначеність щодо створення виконавчого органу. 
Зміни до пункту 3 статті 104 ЦК України стосуються скоріше громадських, благодійних та інших організацій, які не вправі розподіляти прибуток між учасниками, ніж ТОВ та ТДВ.  Положення ж нової частини 5 цієї статті про те, що установа взагалі не може бути перетворена, викликає великий сумнів. На наш погляд, вона може перетворюватися у непідприємницьке товариство. Зміни до статті 105 ЦК України сформульовані таким чином, що створюють неузгодженість між частинами 3 та 4 цієї статті 105, які змінюються, та частинами 1 та 2, що залишаються незмінними. Адже при цьому в частинах 1 та 2 мова йде про комісію з припинення юридичної особи (комісію з реорганізації, ліквідаційну комісію), а в частинах 3 та 4 – лише про ліквідаційну комісію. 
Зміни до статей 203 та 228 ЦК України стосовно правочинів не мають безпосереднього відношення до товариств чи навіть юридичних осіб, і в даному проекті є зайвими. 
Головне управління заперечує проти виключення з параграфу 1 Цивільного кодексу України пункту 4, що стосується товариств з обмеженою відповідальністю та товариств з додатковою відповідальністю.  На нашу думку, це може завдати шкоди кодифікації цивільного законодавства та зруйнувати класифікацію юридичних осіб, яка вже склалася у доктрині цивільного права.  
У зв’язку з цим пропонуємо внести до проекту відповідні зміни. 
14.2. Вважаємо, внесення зміни до статті 4-1 та 25 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців та громадських формувань» щодо окремого порядку державної реєстрації змін до статутного капіталу та складу учасників товариства з обмеженою відповідальністю та товариства з додатковою відповідальністю недоцільним, оскільки державна реєстрація має проводитися на однакових засадах для всіх юридичних осіб. 
14.3. Щодо  статті 58-1, якою доповнюється  Закон України «Про нотаріат», зауважимо, що, на наш погляд, вона також не має безпосереднього відношення до даного проекту, оскільки у ній йдеться про засвідчення нотаріусом рішення органів юридичних осіб, а не тільки ТОВ та ТДВ. Крім того, це положення не узгоджується з статтею 37 проекту закону про ТОВ та ТВД, у частині 5 якої вказується, що нотаріус засвідчує справжність підпису учасника товариства на рішенні, а не саме рішення.
14.4. Щодо змін до Закону України «Про господарські товариства» зауважимо, що, оскільки значна частина положень цього Закону вже виключена з нього на підставі Закону України «Про акціонерні товариства», слід виключити з нього й положення про ТОВ та ТДВ. При цьому частину цього Закону, що залишилася і яка регулює діяльність повних та командитних товариств (статті 66-83 Закону України «Про господарські товариства»), доцільно було б доопрацювати як окремий закон про ці товариства або як зміни до відповідних положень ЦК України та визнати Закон України «Про господарські товариства» таким, що втратив чинність.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
          Керівник Головного управління                                          В.І. Борденюк

               Вик.:І.В.Зуб, О.А.Шевченко
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