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ВИСНОВОК

на проект Кодексу України з процедур банкрутства 
 (реєстр. № 8060 від 26.02.2018 р.)
Метою проекту, як зазначено в Пояснювальній  записці до нього, є «підвищення ефективності процедур банкрутства, рівня захищеності прав кредиторів,  вдосконалення процедури продажу майна боржника на аукціоні, підвищення рівня виконання контрактів та судових рішень, врегулювання відносин щодо відновлення платоспроможності фізичних осіб, які опинилися в скрутній фінансовій ситуації та потребують допомоги з боку держави». При цьому поданий проект Кодексу України з процедур банкрутства  виходить з  того, що процедури банкрутства для боржників - юридичних осіб та боржників - фізичних осіб мають суттєві відмінності, тому перша книга проекту стосується корпоративного банкрутства, тобто процедури банкрутства юридичних осіб, друга - відновлення платоспроможності фізичної особи, зокрема, визнання фізичної особи банкрутом у випадку її нездатності виконувати свої майнові зобов’язання. Крім того, у проекті пропонується ряд змін до інших законодавчих актів  України, зокрема, до Цивільного та Господарського кодексів України, Господарського процесуального кодексу України, Цивільного процесуального кодексу України, законів України «Про виконавче провадження», «Про іпотеку», «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно», «Про банки і банківську діяльність», «Про нотаріат», «Про страхування», «Про фінансову реструктуризацію».
Головне управління, розглянувши проект,  вважає за доцільне висловити до   нього наступні зауваження та пропозиції. 

1. На наш погляд, спроба викласти запропоновані новації у вигляді кодифікованого нормативно-правового акту не  виглядає вдалою. У національній правовій традиції кодекс – це великий систематизований законодавчий акт, що регулює відносини, які складають предмет певної галузі права чи значної її частини і підлягає безпосередньому застосуванню. Він є оптимальним варіантом узагальнення і систематизації законодавства за певним напрямом, дієвим засобом ліквідації множинності актів з одного і того ж питання. Тим часом запропонований проект Кодексу України з процедур банкрутства за багатьма параметрами не відповідає вимогам, які ставляться до законодавчих актів у формі кодексів. Зокрема, одним із вагомих недоліків проекту є неналежний рівень узагальнення та систематизації нормативного матеріалу. Це відображається в тому, що в структурному відношенні проект складається із штучно об’єднаних (без належного опрацювання) положень, які містяться у діючому Законі України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», у Господарському кодексі України та Господарському процесуальному кодексі України. У результаті  цього він фактично не має загальної частини, що притаманно такого роду законодавчим актам, як кодекси.
Слід також звернути увагу на те, що внаслідок уніфікації та впорядкування нормативного масиву в процесі кодифікації загальна кількість правових норм, які діють у відповідній сфері суспільних відносин, повинна зменшуватись. У той же час аналіз поданого проекту  свідчить про наявність тенденції не до скорочення масиву законодавчих норм, а до його збільшення. Зокрема, обсяг тесту проекту становить аж 134 сторінки, а кількість статей утричі більша порівняно з чинним Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом».

2. Виходячи із здобутків теорії законодавчої техніки, управління вважає невиправданою практику, коли до кожного розділу включаються визначення загальновідомих термінів або термінів, які мають суто технічне значення, що призводить до невиправданого дублювання. Зокрема, стаття 1 розділу І книги першої містить визначення «реструктуризація боргів боржника», «погашення боргів боржника», «керуючий реструктуризацією» тощо, які містяться також у наступному Розділі ІІ книги другої. На думку управління, визначення понять повинно (у разі необхідності) даватися у тих статтях законодавчого акту, які присвячені регулюванню відповідних суспільних відносин. Взірцем у цьому відношенні є, наприклад, Цивільний кодекс України, який містить терміни та поняття, зміст яких безпосередньо розкривається у тих його статтях, що присвячені регулюванню відповідних суспільних відносин. 
Крім того, чимало положень проекту кодексу характеризується, на думку управління, надмірною деталізацією, в результаті чого вони схожі більше на положення інструкції, а не кодексу. При цьому багато статей проекту містять велику кількість змістовно не пов’язаних положень, а тому виглядають  занадто громіздкими, що ускладнюватиме розуміння їх змісту та застосування на практиці. У зв’язку з цим слід звернути увагу на те, що стаття закону згідно з вимогами законодавчої техніки повинна включати одну або декілька змістовно об’єднаних частин. 

3. Щодо книги 1 «Корпоративне банкрутство», яка визначає порядок банкрутства юридичних осіб,  в управління виникла низка концептуальних зауважень. Перш за все, викликає сумнів назва книги 1 –  «Корпоративне банкрутство». Адже даний термін не розкрито в проекті  і він не використовується в статтях чи примітках до них цього чи будь-якого іншого розділу. 
Однією з новел проекту є розширення повноважень та участі арбітражних керуючих у процедурах банкрутства. Зокрема, передбачається можливість допуску до державної таємниці арбітражного  керуючого (частина 12 статті 16 проекту), за рішенням суду без згоди арбітражного керуючого не дозволяється боржникам укладати правочини (договори) (частина 1 статті 17 проекту), арбітражний керуючий визначає умови продажу майна на аукціоні (стаття 55 проекту), також передбачається обов’язкова участь арбітражного керуючого у справах про банкрутство фізичних осіб частина (частина 1 статті 123 проекту). У необхідних випадках судом йому також можуть бути надані додаткові повноваження. Зазначений вище перелік повноважень є невичерпним, що, на наш погляд,  фактично запроваджує монополію арбітражного керуючого у справах про банкрутство в судах та надає арбітражному керуючому  практично необмежені повноваження, що, в свою чергу, створює передумови для можливих зловживань, а відтак порушення прав та законних інтересів як боржників, так і кредиторів.  
 Крім того, згідно зі статтею 10 проекту «за заявою кредитора провадження у справі про банкрутство відкривається господарським судом за умови наявності безспірних вимог. Безспірні вимоги кредиторів - грошові вимоги кредиторів, підтверджені боржником, або судовим рішенням, що набрало законної сили, або постановою про відкриття виконавчого провадження, згідно з яким відповідно до законодавства здійснюється списання коштів з рахунків боржника. До складу цих вимог, у тому числі щодо сплати податків, зборів (обов'язкових платежів), не включаються неустойка (штраф, пеня) та інші фінансові санкції». Однак слід відмітити, що безспірні вимоги мають бути задоволені і без застосування процедури банкрутства. На наш погляд,  правові підстави для банкрутства виникають лише тоді, коли вимоги кредиторів є незадоволеними.
Звертаємо увагу, що відсутність встановленого мінімального обсягу суми боргу для юридичних осіб  як  підстави для порушення справи про банкрутство може призвести до порушення справи про банкрутство щодо підприємств, заборгованість яких перед кредиторами складатиме мізерну суму.  Також виключення такої обов’язкової умови для порушення справи про банкрутство, як «тримісячний строк, протягом якого боржник не виконав свої грошові зобов'язання перед кредитором» (частина 3 статті 10 чинного Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом»), на нашу думку, не сприятиме санації боржника і погіршуватиме його правове становище. 
Відповідно до положень законопроекту абзац четвертий частини 6 статті 25 проекту) усі кредитори автоматично включаються до складу комітету кредиторів, якщо загальна кількість таких кредиторів не перевищує семи осіб. Таке положення, на нашу думку, є зайвим, оскільки проектом вже встановлено особливості формування комітету кредиторів, а саме: кредитор, що має двадцять п’ять і більше відсотків голосів, автоматично включається до складу комітету кредиторів (абзац третій частини 6 статті 25 проекту). Крім цього, незрозуміло, чому проектом запропоновано автоматично включати до складу комітету кредиторів 7 осіб (кредиторів), а не, скажімо, 5 чи 10 осіб.  

4. Ще однією новелою є пропозиція, викладена у книзі 2 проекту, щодо визнання фізичної особи банкрутом у випадку її нездатності виконувати свої майнові зобов’язання. Однак проект не передбачає запобіжних заходів проти використання такого банкрутства недобросовісними боржниками для ухилення від виконання своїх зобов’язань. Це, зокрема, в масовому випадку,  може негативно вплинути на функціонування банківської системи в цілому.

Викликає зауваження також частина 1 статті  123 проекту, відповідно до якої  участь арбітражного керуючого у справі про банкрутство фізичних осіб є обов'язковою.  Слід врахувати, що статтею 101 проекту встановлено безпосередньо грошову винагороду арбітражного керуючого у справі про банкрутство. Таким чином, для визнання фізичної особи банкрутом визначальним чинником є фінансова спроможність сплати встановленої грошової винагороди арбітражному керуючому. 
Досить дискусійним виглядає також припис частини 3 статті 137 проекту, за яким не підлягають реструктуризації чи прощенню (списанню) борги за кредитами, отриманими боржником на відпочинок, розваги, придбання предметів розкоші, а також борги, які виникли з участі боржника в азартних іграх, парі тощо.  Адже мета кредиту не  впливає на його правову суть, тому обмеження у реструктуризації є невиправданими з юридичної точки зору.
Статтею 152 проекту передбачено певні обмеження, що встановлюються щодо осіб, які були визнані банкрутом. Зокрема, фізичні особи, визнані банкрутом, протягом п'яти років не можуть займатися незалежною професійною діяльністю, в якості адвокатів, приватних нотаріусів, арбітражних керуючих, приватних виконавців тощо. Зауважимо, що така пропозиція суперечить статті 43 Конституції України, згідно якою громадянин має право на працю, що включає можливість заробляти собі на життя працею, яку він вільно обирає або на яку вільно погоджується.

Викликає заперечення новела статті 153 проекту щодо проведення процедури банкрутства до фізичної особи після її смерті.  До складу спадщини входять усі права та обов'язки, що належали спадкодавцеві на момент відкриття спадщини і не припинилися внаслідок його смерті (стаття 1218 ЦК України). Однак звертаємо увагу, що Цивільний кодекс України виходить із того, що спадкоємець має відшкодовувати обов’язки спадкодавця лише в межах успадкованого майна. Наприклад, згідно з частиною 4  статті 1231  цього Кодексу майнова та моральна шкода, яка була завдана спадкодавцем, відшкодовується спадкоємцями у межах вартості рухомого чи нерухомого майна, яке було одержане ним у спадщину.  До того ж спадкоємців може бути декілька, при цьому  спадок  поділяється на  відповідні частки. Тому механічна  заміна відповідача у справі про банкрутство на спадкоємця, як це пропонується в статті 153 проекту, не виглядає юридично коректною.
Крім того, в проекті  слід врахувати й статтю 608 ЦК, згідно з якою зобов’язання припиняється смертю боржника, якщо воно є нерозривно пов’язаним з його особою і у зв’язку з цим не може бути виконане іншою особою. 
5.  Головне управління звертає увагу й на те, що зміни до низки інших законодавчих актів, які пропонуються  у розділі ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» проекту, не мають безпосереднього зв’язку з його предметом.  На погляд управління, подібні  пропозиції (в тому числі пропозиції до Господарського процесуального кодексу України, Цивільного процесуального кодексу України, Цивільного кодексу України, законів України «Про виконавче провадження» та «Про банки і банківську діяльність») доцільніше викладати в окремому законопроекті. 

 До того ж, у змінах до ГПК України та ЦПК України пропонується створити систему автоматизованого арешту коштів, що забезпечує накладання арешту на грошові кошти, які знаходяться на банківських рахунках боржника. Зокрема, у частині 5 статті 62, якою доповнюється ГПК України, та у частині 5 статті 141, якою доповнюється ЦПК України, пропонується встановити, що інформація щодо арешту коштів на підставі відповідної ухвали суду має вноситися до системи автоматичного арешту коштів безпосередньо суддею (суддею доповідачем у разі колегіального розгляду справи). На думку управління, це означає, що на суддю фактично покладається здійснення невластивої йому функції, що не узгоджується з функціональним призначенням суду, на який Конституцією України покладено здійснення правосуддя (стаття 124). Слід звернути також увагу на необхідність узгодження положень цієї статті з новою частиною 7 статті 8  Закону України «Про виконавче провадження», відповідно до якої інформація щодо арешту коштів вноситься державним виконавцем до системи автоматизованого арешту коштів. 

Головне управління звертає увагу на неузгодженість положень проекту щодо створення системи автоматизованого арешту коштів на підставі ухвал суддів з відповідними положеннями Закону України «Про доступ до судових рішень», зокрема, з його статтею 3, у якій передбачено, що суд загальної  юрисдикції вносить до Єдиного державного реєстру судових рішень всі судові рішення і окремі думки суддів, викладені у письмовій формі, не пізніше наступного дня після їх ухвалення або виготовлення повного тексту. За цих умов, на нашу думку, більш ефективним було б не покладати на суди обов‘язку вносити інформацію про ухвали про забезпечення позову до системи автоматизованого арешту коштів, яка має бути утворена згідно з цим проектом, а забезпечити обмін необхідною інформацією цієї системи із Єдиним державним реєстром судових рішень. 
6. У   новому пункті 11  частини 1 статті 62 Закону України «Про банки і банківську діяльність»  пропонується  суддям розкривати банківську таємницю «на підставі ухвали про забезпечення позову та про заміну одного способу забезпечення позову іншим», а державним та приватним виконавцям «на підставі постанови про арешт коштів боржника, що надійшла в електронному вигляді через систему автоматизованого арешту коштів». Слід врахувати, що у чинній редакції частини 2 статті 62 зазначеного Закону передбачено, що розкриття інформації, яка містить банківську таємницю, провадиться на вимогу «відповідного державного органу».
 Крім того, у підпункті 9  пункту 2 частини другої  статті  4 Закону України «Про судовий збір» пропонується  змінити формулювання «заяву про порушення справи про банкрутство»  на «заяву кредитора про порушення справи про банкрутство». Вважаємо, що така пропозиція є недоцільною, оскільки   суперечить випадку, коли  особа сама визнає себе банкрутом.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні поданий законопроект доцільно  направити на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.
Перший заступник керівника 

Головного управління                                                      С.О. Гудзинський
Вик.: О.В. Куціпак, І.Ю.Крегул
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