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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих 
актів України щодо окремих видів облігацій»  
(реєстр. № 5068 від 05.09.2016 р.)

У проекті пропонується внести ряд змін до Господарського процесуального кодексу України (далі - ГПК України), Цивільного процесуального кодексу України (далі - ЦПК України), Кодексу адміністративного судочинства України (далі – КАС України), Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК України), Господарського кодексу України ( далі  – ГК України) та законів України «Про цінні папери та фондовий ринок», «Про державне регулювання ринку цінних паперів в Україні», «Про іпотечні облігації», «Про інвестиційну діяльність», «Про аудиторську діяльність», «Про міжнародний комерційний арбітраж», «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні», «Про банки і банківську діяльність», «Про кредитні спілки», «Про недержавне пенсійне забезпечення», «Про загальнообов’язкове державне пенсійне страхування», «Про інститути спільного інвестування», «Про депозитарну систему України», «Про систему гарантування вкладів фізичних осіб»  та інших законодавчих актів. Метою цих змін, як зазначено у Пояснюваній записці до проекту, є «підвищення ефективності та надійності функціонування ринку цінних паперів, розвитку ринку корпоративних облігацій та створення умов для забезпечення ефективного захисту прав власників корпоративних облігацій, облігацій внутрішніх місцевих позик, облігацій міжнародних фінансових організацій та іпотечних облігацій» шляхом врегулювання питань, пов’язаних із забезпеченням захисту прав їх власників в процесі емісії, обігу та погашення. 
Головне науково-експертне управління, розглянувши законопроект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.

1. Головною новелою проекту є запровадження так званого «колективного представника», яким відповідно до нового пункту 71  частини 1 статті 1 Закону України «Про цінні папери та фондовий ринок» є «юридична особа, що діє від свого імені та в інтересах власників випуску відсоткових чи дисконтних корпоративних облігацій, облігацій внутрішніх місцевих позик, облігацій міжнародних фінансових організацій або іпотечних облігацій відповідно до законодавства, договору про призначення колективного представника, проспекту емісії та рішень зборів власників облігацій». При цьому  згідно з статтею 3813, якою доповнюється Закон України «Про цінні папери та фондовий ринок», він має для захисту прав та інтересів власників облігацій виступати, зокрема, стороною або третьою особою у спорах про захист прав та інтересів власників облігацій в порядку адміністративного, цивільного, господарського судочинства, а також у  третейському суді або міжнародному комерційному арбітражі; цивільним позивачем та потерпілим у кримінальних провадженнях; стягувачем у виконавчих провадженнях; кредитором у провадженнях у справах про банкрутство боржника, який є емітентом облігацій або особою, яка надає забезпечення за облігаціями, та у процедурі ліквідації банку, який є емітентом облігацій або особою, яка надає забезпечення за облігаціями.

Проте слід звернути увагу на те, що запропоноване у проекті визначення змісту поняття «колективний представник» як особи, яка діє від свого імені та в інтересах власників облігацій, тобто інших осіб, чиї інтереси він представляє, загальному змісту поняття «представництво». Річ у тому, що  згідно з частиною 1 статті 237 ЦК України «представництвом є правовідношення, в якому одна сторона (представник) зобов'язана або має право вчинити правочин від імені другої сторони, яку вона представляє». Причому у частині 2 цієї статті спеціально зазначається, що «не є представником особа, яка хоч і діє в чужих інтересах, але від власного імені, а також особа, уповноважена на ведення переговорів щодо можливих у майбутньому правочинів». Згідно з ЦК України від свого імені в чужих інтересах діє, наприклад, комісіонер, оскільки відповідно до частини 1 статті 1011 ЦК України «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». Отже, на думку управління, слід привести визначення змісту «колективний представник» у відповідність загальним визначенням змісту «представництво» у ЦК України та внести до проекту інші відповідні зміни (зокрема, у цьому випадку управління не вбачає необхідності у спеціальному визначенні прав та обов’язків такого представника, наприклад, у статті 3813, якою доповнюється Закон України «Про цінні папери та фондовий ринок»), оскільки повноваження представника вже визначені у законодавстві України належним чином.  Іншим варіантом приведення змісту відповідних положень проекту у відповідність з загальними положеннями цивільного законодавства є заміна терміну «колективний представник» на інший, який би більш точно визначав юридичну природу  цієї особи, якщо вона буде діяти від власного імені у чужих інтересах з внесенням інших відповідних змін до проекту.
2. Запропоноване у абзаці 1 частини 1 статті 387, якою доповнюється Закон України «Про цінні папери та фондовий ринок», право емітента призначати колективного представника суперечить юридичній природі представництва, оскільки представника призначають особи, інтереси яких він представляє, тобто у даному випадку власники облігацій. При цьому надання відповідного права емітенту виглядає алогічним,  оскільки емітент не зобов’язаний діяти в інтересах власників облігацій, більше того, він, як правило, матиме  свої власні інтереси, відмінні й навіть протилежні інтересам цих власників.

3. У проекті пропонується не лише визнати колективного представника представником у судочинстві, але надати такому представнику право виступати від свого імені, зокрема,  надати йому право стороною або третьою особою судового процесу (пункти 2 , 3 частини 2 статті 3811,  пункт 1 частини 1  статті 3813, якими доповнюється Закон України «Про цінні папери та фондовий ринок»), бути позивачем у судочинстві (новий абзац 2, яким доповнюється частина 2 статті 30 ЦПК України, зміни до статей 1 та 21 ГПК України, нова редакція пункту 8 частини 1 статті 3 КАС України тощо), а також потерпілим (доповнення до частини 1 статті 55 КПК України, пункт 3 частини 1 статті 3813, якою доповнюється Закон України «Про цінні папери та фондовий ринок»). Проте, оскільки представник діє від імені інших осіб, обсяг  його процесуальних прав обмежений правами, наданими йому стороною, яку він представляє, і як представник цієї сторони він не може бути самостійною стороною відповідної справи. Це особливо помітно на прикладі   пропозиції проекту про внесення змін до статті 55  КПК України, згідно з якою  колективний представника визнається потерпілим. Звертаємо увагу, що у визначенні потерпілого в статті  55 цього Кодексу завдана фізична, моральна, майнова шкода пов’язуються безпосередньо з його особою, тому жодний представник не може вважатися потерпілим. У зв’язку з цим пропонуємо внести до проекту відповідні зміни.

Управління не вбачає необхідності у доповненні частини 1 статті 15 ЦПК України положенням, згідно з яким суд розглядає справи щодо захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод та інтересів власників облігацій, оскільки у пункті 1 цієї частини вже передбачено, що суд розглядає справи щодо захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод та інтересів, що виникають, зокрема, із цивільних відносин. Це зауваження стосується також аналогічних за змістом змін до статті 17 КАС України.

4. У пункті 41, яким доповнюється частина 1  статті 1 Закону України «Про цінні папери та фондовий ринок»,  пропонується визначити дефолт як обставини, які становлять порушення обов’язків емітента або особи, яка надає забезпечення за облігаціями, свідчать про можливість такого порушення в майбутньому або завдають шкоди правам та інтересам власників облігацій тощо. Проте, на нашу думку, термін «дефолт» доцільніше запроваджувати не лише щодо облігацій, а як загальний щодо всіх фінансових зобов’язань. 
У пункті 111, яким доповнюється частина 1  статті 1 Закону України «Про цінні папери та фондовий ринок»,  пропонується дати визначення терміну «особа, відповідальна за проведення зборів власників облігацій». Згідно з вказаним пунктом такою особою визнається «особа, яка виконує функції з проведення зборів власників облігацій, підбиття підсумків голосування на них, оформлення рішень таких зборів та зберігання документації у зв’язку з ними та інші функції, що передбачені законодавством». Звертаємо увагу на те, що із цього визначення залишається незрозумілим, хто саме надає їй відповідні права та яким чином це підтверджується. Крім цього, варто звернути увагу на те, що просте перерахування певних функцій само по собі не може бути визначенням певного правового явища.

5. У змінах до ГК України, законів України «Про інвестиційну діяльність», «Про аудиторську діяльність», «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні», «Про акціонерні товариства», «Про цінні папери та фондовий ринок» та деяких інших термін «облігації підприємств» пропонується замінити на «корпоративні облігації». Проте, на нашу думку, визнання облігацій, які випускаються всіма юридичними особами, «корпоративними», суперечить суті цього терміну за законодавством України, та є не дуже вдалим, оскільки він пов‘язується, як правило, з господарськими товариствами. Наприклад, у статті 1 Закону України «Про державне регулювання ринку цінних паперів в Україні» під корпоративним управлінням розуміється система  відносин,  яка визначає правила та процедури   прийняття   рішень   щодо діяльності господарського товариства та здійснення контролю, а також розподіл прав  і  обов'язків  між  органами  товариства  та його учасниками стосовно  управління  товариством. Зазначимо також, що у разі прийняття цієї пропозиції утворяться досить сумнівні з точки зору юридичної коректності неологізми на кшталт «корпоративні облігації державних підприємств» та «корпоративні облігації комунальних підприємств». У зв‘язку з цим також пропонуємо не вносити запропонованих термінологічних змін до проекту.

6. Частину 2 статті 7 Закону України «Про міжнародний комерційний арбітраж» пропонується доповнити положенням, згідно з яким арбітражна угода вважається укладеною,  якщо вона міститься у проспекті емісії облігації. Проте слід звернути увагу на те, що не узгоджується з Типовим законом ЮНСІТРАЛ про міжнародний комерційний арбітраж. Так відповідно до пункту 2 статті 7 вищезазначеного Закону «арбітражна угода вважається укладеною в письмовій формі, якщо воно міститься в документі, підписаному сторонами, або укладена шляхом обміну листами, повідомленнями по телетайпу, телеграфу або з використанням інших засобів електрозв'язку, що забезпечують фіксацію такої угоди, або шляхом обміну позовною заявою і відкликанням на позов, в яких одна зі сторін стверджує про наявність угоди, а інша проти цього не заперечує. Посилання  в  угоді  на документ, що містить арбітражне застереження, є арбітражною угодою за умови, що угода укладена в письмовій формі  і  це  посилання  є таким, що робить згадане застереження частиною угоди». 

Слід вказати й на те, що Конвенція ООН про визнання та приведення до виконання іноземних арбітражних рішень 1958 р., передбачає визнання лише письмових арбітражних угод і уточнює, що термін «письмова угода» включає арбітражне застереження в договорі або арбітражну угоду, яка підписана сторонами або міститься в обміні листами або телеграмами (пункт  2 статті II Конвенції). Крім того, положеннями Європейської конвенції про зовнішньоторговельний  арбітраж 1961 року, яка набула  чинності  для України 7 січня 1964 року передбачено, що арбітражна угода включає арбітражне застереження у письмовій угоді або окрему арбітражну угоду, підписану сторонами або міститься в обміні листами, телеграмами або в повідомленнях по телетайпу (пункт 2 статті І Європейської конвенції). 

Таким чином, арбітражна угода є цивільним правочином, в той час як проспект  емісії  цінних  паперів відповідно до пункту 15 частини 1                           статті 1 Закону України «Про цінні папери та фондовий ринок» визначається як «документ, що містить інформацію  про  розміщення  цінних  паперів  та  інші  відомості, передбачені цим та іншими  законами, що визначають особливості розміщення певних видів цінних паперів», тобто не є правочином. Це зауваження стосується також аналогічних за змістом змін, які пропонується внести до статті 12 Закону України «Про третейські суди».

7. На нашу думку, заміна управителя іпотечного покриття на колективного представника у статті 14  Закону України «Про іпотечні облігації» не відповідає визначенню змісту цього терміну у новому пункті 7 пункту 71, яким доповнюється частина 1 статті 1 Закону України «Про цінні папери та фондовий ринок», та переліку його повноважень, визначених у 3813, якою доповнюється названий Закон. України «Про цінні папери та фондовий ринок», тобто повноваження та функції управителя  та колективного представника є різними за своєю природою, а договір управління іпотечним покриттям, на підставі якого діє управитель, відрізняється за своїм змістом  договору призначення колективного представника. 
Крім того, на нашу думку, пропозиція щодо правомочності прийняття рішень при подані голосів у кількості 25 відсотків від загальної кількості голосів власників непогашених структурованих іпотечних облігацій за всіма випусками облігацій, виконання зобов'язань за якими забезпечене єдиним іпотечним покриттям (частини 3) не враховує інтереси більшості власників зазначених облігацій.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно відхилити.
Керівник Головного управління                                           В.І. Борденюк
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