Лекція 1.
Предмет, система, джерела курсу “Актуальні проблеми банкрутства в Україні”. Підвідомчість та підсудність справ про банкрутство

План.

1. Предмет та система курсу “Актуальні проблеми банкрутства в Україні”
2. Принципи та методи правового регулювання неспроможності.

3. Джерела курсу “Актуальні проблеми банкрутства в Україні”4. Підвідомчість та підсудність справ про банкрутство.

1. Предмет та система курсу “Актуальні проблеми банкрутства в Україні”
Предметом курсу є вивчення правових відносин, що виникають у зв’язку з процедурою неплатоспроможності (банкрутства) суб’єктів господарювання  та шляхи їх врегулювання, норми чинного законодавства, наукові праці вітчизняних та зарубіжних вчених, постанови та роз’яснення Верховного Суду України, вищого господарського суду, судова практика, проблематика  чинного законодавства про банкрутство. 

Фундатор розвитку відносини неспроможності Б.М. Поляков вірно відмічає, що відносини неспроможності тісно пов’язані з господарськими відносинами і входять до предмету господарського права. В той же час вини володіють відносною самостійністю і можуть  відмежовуватись  від  відносин  суміжних  галузей  права: цивільного, адміністративного, фінансового, господдарсь-процесуального, виконавчого провадження. 
Відносини неспроможності – це відносини,що виникають у зв’язку з неплатоспроможністю господарюючого суб’єкта як результат його господарської діяльності, спямовані на застосування судових реабілітаційних заходів з метою поновлення його платоспроможності, а при неможливоті – на примусову ліквідацію.

Право неспроможності -  це підгалузь господарського права, яка регулює суспільні відносини, що виникають у зв’язку з неплатоспроможністю господарюючого суб’єкта як результатом його господарської діяльності, при якому діяльність учасників здійснюється в співвідношенні з владними приписами і диспозитивними початками із застосуванням до боржника судових реабілітаційних заходів з метою поновлення його платоспроможності або примусової ліквідації для повного чи часткового погашення грошових зобовязань .
Предмет курсу умовно можна поділити на загальну та спеціальну частини. У загальній частині розглядається предмет, система, джерела курсу , підвідомчість та підсудність справ про банкрутство, правові категорії неплатоспроможності та банкрутства, учасники провадження справ про банкрутство. Спеціальна частина курсу писвячена проблемам порушення провадження у справі про банкрутство, мораторію на задоволення вимог кредиторів, судовим процедурам, що застосовуються до боржника та особливостям банкрутства окремих категорій суб’єктів підприємницької діяльності.

2. Принципи та методи правового регулювання неплатоспроможності.

Будь яка галузь (підгалузь) права ґрунтується на певних принципах, за допомогою яких створюються всі норми, інститути, галузі, підгалузі права. 
Основні ідеї, які у вирішальній мірі визначають зміст усіх норм певного елементу структурної дефініції права і, зокрема законодавства про неспроможність. Принципи мають як практичне так і теоретичне значення, оскільки виступають  джерелами права, наприклад, у випадках прогалин, колізій суперечностей або інших неузгодженостей у приписах правових норм.
Право неспроможності має свої специфічні принципи.
Відносини неспроможності у своїй  основі мають принципи, як, будучи своєрідним каркасом, охоплюють практично всі норми Закону, при цьому відібражаючи не тільки внутрішню структуру відносин неспроможності, а й процес їх застосування: пріорітет Закону України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” перед іншими нормативними актами; загальність; збереження господарюючого суб’єкта за можливості відновлення  його платоспроможності; ліквідація майна боржника за неможливості збереження підприємства із метою справедливого і організованого погашення вимог кредиторів; державне регулювання відносин неспроможності.
Хоча визначення таких принципів Джунь В.В. вважає не досить вдалою спробою. 

Принцип пріорітету Закону України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” перед іншими нормативними актами.

Введення  процедури банкрутства передбачає регулювання правовідносин боржника із іншими суб’єктами спеціальним законодавчим актом – Законом. Норми решти нормативних актів, наприклад цивільного права, господарського та цивільно-процесуального, діють тільки в певній частині за умови згадування про це в самому Законі, тобто субсидіарно. Процедура банкрутства являє собою ососбливий правовий режим, спрямований на відновлення платоспроможності боржника із використанням спеціальних засобів, що пертребують особливої нормативної регламентації. Статус неплатоспроможного господарюючого суб’єкта як неповноцінного учасника цивільних правовідносин виникає необхідність встановлення спеціальних норм, які надають можливість, з одного боку, за рахунок реабілітаційних процедцр відновити його статус, а з іншого – ліквідуватися, щоб справедливо й організовано погасити вимоги кредиторів.
Господарський суд, що розгладає справу про банкрутство, є пріоритет-ним перед іншими юисдикційниим та правоохоронними органами. Якщо господарським судом вводиться мораторій на задоволення вимог кредиторів або боржник визнається банкрутом, такі акти підлягають обов’язковому виконанню, навіть якщо вони зачіпають решення інших державних органів. Тільки господарський суд може обмежити боржника у праві розпоряджатися майном у процедурах санації та ліквідації.

Усі подальші нормативні акти не повинні суперечити Закону. Слід виходити з того, що у разі суперечності норм Закону із іншими нормативними актами, прийнятими після нього, незалежно від вказівок у них,  повинні діяти норми Закону. Інакше процедура банкрутства мала б дуже багато недоліків, що значно зменшувало б ефективність Закону.

Принцип загальності.

У процесі історичного розвитку конкурсний процес завжди мав у своїй основі принцип змагальностійого суть була викладена одним із теоретиків конкурсного процесу середньвічним вченим іспанцем Сальгадо-де Самоза у книзі „Labyrinthus creditorum”. Як підкреслив, аналізуючи ідеї Сальдаго, К.Малишев, „автор лабіринту наполягає на загальному характері конкурс-ного процесу, на його думку, із відкриттям конкурсу встановлюються відносини між кредиторами, і сам процес має значення провадження про розподіл загального майна між кредиторами. Тому до конкурсної маси викликаються всі кредитори під страхом повного виключення від участі у розподілі. Всі претензії розглядаються в одному загальному провадженні й отримують задоволення тільки після його закінчення, до розподілу всіх вимог на роди і розділи і по розверстці між ними сум, що виручені з маси”.
В основі принципу загальності лежить конкурс, тобто конкуренція грошових вимог кредиторів через неплатоспроможність господарюючого суб’єкта. Процедура банкрутства охоплює всіх кредиторів і все майно господарюючого суб’єкта – боржника.

Принцип збереження господарюючого суб’єкта. 

Мета відносин неспроможності - збереження діючого цілісного майно-вого комплексну боржника. У Законі для вирішення головного завдання передбачені реабілітаційні (відновлювальні) засоби і процедури: санація і мирова угода. 

Процедури містять традиційні засоби, що надають можливість зберегти ліквідну масу, визначити розмір вимог кредиторів, знайти джерело пога-шення заборгованості та ін. Усі реабілітаційні засоби діють комплексно, взаємно переплітаючись один з одним, і властиві виключно відносинам неспроможності. Це мараторій на задоволення вимог кредиторів, відбір (відсіювання) кредиторів, забезпечувальні заходи, не включення до складу грошових вимог, штрафних санкцій, відмова від невигідних триваючих договорів, визнання е дійсними зацікавлених угод та ін. Усі ці заходи створюють умови для заміни (неефективного) менеджменту та ефективний.

Ліквідація майна боржника за неможливості збереження підприємства із метою справедливого і організованого погашення вимог кредиторів.
Якщо заходи щодо фінансового оздоровлення боржника не дали позитивних результатів, т о застосовується ліквідаційна процедура.

Ліквідація майна боржника здійснюється організовано, тобто в установленому Законом порядку, під керівництвом арбітражного керуючого. Організовані ліквідація передбачає:

- виявлення та формування ліквідаційної маси;

- оцінку ліквідаційного майна;

- реалізацію майна на конкурентних засадах;

- мінімум витрат на збереження та реалізацію майна;

- керівництво ліквідацією арбітражним керуючим та „прозорість” його діяльності.

Встановлений Законом порядок ліквідації майна боржника надає можливість найбільш повно та справедливо задовольнити вимоги кредиторів і максимально вігідно реалізувати майнові активи боржника.

Справедливе погашення вимог кредиторів передбачає:

- визнання вимог кредиторів господарським судом;

- погашення вимог тільки через процедуру банкрутства;

- оплату вимог кредиторів згідно з встановленою черговістю та порядком.

Вимоги кредиторів погашаються згідно з встановленою законом (ст.31) черговістю. Така черговість надає можливість мінімізувати конфлікт інтересів, що неменуче винвкає під час розрахунків з кредиторами. Крім того, законодавець встановив також спеціальний порядок оплати. Вимоги кредиторів, не оплачені в наслідок нестачі майна, вважаються погашеними. І, нарешті, найголовніше – вимоги кредиторів, що не заявлені у процедурі банкрутства також вважаються погашеними. Усі ці заходи, не зважаючи на їх „жорстокість”, надають можливість вирішити головне завдання – максималь-но повно задовольнити вимоги кредиторів .

Принцип державного регулювання відносин неспроможності.

Держава не можуе бути осторонь процесу виявлення та визнання господарюючих суб’єктів банкрутами. Якщо не регулювати процедуру банкрутства, то це призведе до економічних, соціальних, екологічних, демографічних наслідків. Державне регулювання здійснюється шляхом встановлення соціальних норм – правил, що регламентують саму процедуру банкрутства, та відповідних пріорітетів. Так, основний пріорітет у Законі – це відновлення платоспроможності боржника і збереження господарюючого суб’єкта. 

Держава встановлює в законі різного роду заборони, обмеження, вилучення, що регламентують спеціальну процедуру щодо банкрутства державних господарюючих суб’єктів. Це виключення з суб’єктів банкрутства казенних підприємств; надання права органам місцевого самоврядування встановлювати заборону на банкрутство підприємств, що належать до комунальної власності; встановлення спеціального режиму банкрутства для окремих каегорій суб’єктів підприємницької діяльності (особливо небезпечні, містоутворюючі, сільськогосподарські, громадяни-підприємці та інші).

Держава не тільки встановлює певні правила для учасників процедуи банкрутства, а й здійснює їх контроль через державний орган з питань банкрутства (Міністерства економіки України) та господарський суд. Так, державний орган з питань банкрутства організовує систему підготовки та ліцензування діяльності арбітражних керуючих  як ключової фігури процедури банкрутства, веде єдину базу даних про підприємства, щодо яких порушена справа про банкрутство.

Що ж стосується господарського суду, то його завдання на сучасному етапі полягає не в керівництві процедурою банкрутства, а в перевірці відповідності законодавству дій тих чи інших учасників. Усі моживі дії учасників процедури банкрутства здійснюютья із попереднього дозволу (затвердження) суду : введення судових процедур; визначення арбітражного керуючого; затвердження плану санації, мирової угоди та ін. За допомогою клопотань, звітів арбітражного керуючог, аналізу ліквідаційного балансу суд перевіряє роботу учасників і надає оцінку їх поведінки.

Принципи правового регулювання відносин неспроможності не є ізольованими або автономними один від одного. Вони взаємодіють, переплітаються, взаємозумовлюють один одного. Окремі риси того чи іншого принципу можуть знаходити своє відображення в іншому пинципі. Ї цілком природно, оскільки тільки сукупність принципів може виражати сутність усіх відносин неспроможності .
Джунь  В.В. виходячи із критеріїв банкрутства визначає три основоположні ідеї, які є системно-утворюючими для законодавства про неспроможність. Він доводить, що процесуальний механізм інституту неспроможності базується на основі принципу конкурсу кредиторів. Наприклад, в конкурсному процесі об’єднуються усі вимоги кредиторів і він є однією із форм колективного задоволення сукупності кредиторів неплатоспроможного боржника. Конкурсна організація провадження зі справ про неспроможність має ситематизуючі властивості, оскільки визначає такі конструкції та поняття як конкурсний імунітет, мораторій на задоволення вимог кредиторів (конкурсний мораторій), конкурсна маса, конкурсні кредитори тощо.

Інструментарій конкурсного процесу визначається процедурним порядком задоволення вимог кредиторів, що становить один з його принципів. Дійсно, у кожній судовій процедурі законодавцем визначається певна процесуальна організація обраних техніко-юридичних конструкцій з метою або остаточного розв’язання проблеми заборгованості неплатоспроможного боржника, або проміжних до цієї мети цілей. 

Принцип узгодженості його нормативних приписів з суміжними інститутами матеріального та процесуального права гарантує сумісність і системний взаємозв'язок норм законодавства про неспроможність  з іншими інститутами права, що опосередковують майновий оборот  та пов’язані з ним відносини. Наприклад, в Законі узгоджуються такі норми з іншим законодавством: цивільним (ч.4 ст.3-1, ч.2 ст.8, ч. 6 ст.14, ч.2 ст.26, ч.1 ст. 31, ч.3 ст.35 ), трудовим ( ст.33), земельним (ч.2 ст.139 Земельного кодексу), податковим законодавством (ст.1, ч.1 ст. 16, ч.1 ст. 31, ч.2 ст.36), про страхування (ст.45), про державне регулювання ринку цінних паперів (ст.46), про оренду державного та комунального майна (ст.30 Закону “Про оренду державного та комунального майна”), про захист економічної конкуренції (ч. 2 ст.4), тощо. 
Але не всі норми  приписів узгоджені із Законом. Так Джунь В.В. вказав на норми ГПК України, які не узгоджуються у частині відсутності підстав для відмови у прийнятті зобов’язально-правових позовів про стягнення, а також про припинення провадження за такими позовами у разі порушення конкурсного процесу, якщо відповідні боржник та відповідач збігаються в одній особі. 
Вважаємо, що наведені принципи відображають характер відносин неспроможності і мають місце при вирішенні справ про банкрутство. 

Методи неплатоспроможності.

Метод владних приписів.

Характерна ососбливість цього методу полягає в тому, що поведінка учасників чітко регламентована законодавством. Задача суб’єкта правовідносин полягає в чіткому дотриманні всіх правил. Жоден вид господарських вдносин не регламентований так глибоко, як відносини неспроможності. З моменту вфідкриття справи про банкрутство автоматично вводяться обмеження на діючі господарські правовідносини боржника і пов’язаних з ним кредиторів. Всі учасники мають дотримуватися нових умов. З однієї сторони, нові умови спрямовані на обмеження прав кредиторів, а з іншої – на дії боржника. Всі майнові вимоги до боржника кредитори повинні заявити відповідно до Закону. Публікація в офіційному печатному органі повідомлення про відкриття справи про банкрутство „оживляє” всіх кредиторів і боржника, і зобов’зує іх заявити свої вимоги до суду. Невиконання цієї умови будь-яким із кредиторів тягне автоматичне погашення його грошових вимог. Кредитори обирають свій колегіальний представницький орган. Рішення кредиторів приймаються більшістю. Саме комітет кредиторів вирішує питання про подальшу долю боржника. Встановлений законом порядок дій учасників передбачає у подальшому вирішення головної задачі – відновлення платоспроможності господарюючого суб’єкта.

З однієї  сторони приписи ставлять на меті зберегти майнові активи (актив) боржника, а з іншої встановити точний об’єм грошових вимог кредиторів.[1, с.67-69]

Якщо перша частина приписів направлена на головних учасників відносин непроможності: кредиторів і боржника, то друга частина – на невизначене коло осіб, які підпадають у сферу відносин неспроможності. Всі державні органи (Державна виконавча служба, суди загальної юрисдикції, державна податкова служба тощо) та інші господарюючі суб’єкти повинні враховувати правовий статус боржника. Взаємовідносини з ними будуються на основі спеціальних правових приписів закону і не повинні суперечити цьому акту.

В основі методу владних приписів полягає публічний інтерес, який яскраво проявляється у відносинах неспроможності. За допомогою комітету кредиторів приватний інтерес кожного кредиторатрансформується у загальний, і з’єднуючись з інтересом боржника, інвесторів, держави, стає єдиним   публічним інтересом. За рахунок жорсткого централізованого правового регулювання учасників відносин неспроможності вирішується головна задача – відновлення платоспроможностігосподарюючого суб’єкта, а якщо це не можливо, - ліквідація і організоване, справедливе погашення вимог кредиторів. Без такоїрегламентації поведінки учасників досягнути бажаного результату у відносинах неспроможності неможливо.

Метод автономних рішень.

суть такого методу полягає в тому, що учасники відносин неспромож-ності вправі здійснювати юридично значущі дії в межах повноважень, встановлених правовою нормою. Так боржник вправі здійснювати угоди на відчуження майна вартістю лише 1% від загального розміру майнових активів; здійснювати господарську діяльність по поточним договорам тощо. Свої повноваження кредитори здійснюють через представницький орган – комітет кредиторів, діапазон самостійних дій якого достатньо широкий. Керуючись санацією також має широкі права по здійсненню юридичних дій : укладання договорів, реалізація майнових активів, підготовка плану санації тощо.

Однак, всі дозволи у відносинах неспроможності не несуть вільний характер. Їх задача полягає у погодженні , конкретизації, виборі оптимальної, економічно-корисної моделі фінансового оздоровлення господарюючого суб’єкта. Якщо суб’єкти виходять за межі дозволеної поведінки, то вступають в силу приписи, яких необхідно дотримуватись.
Метод владних приписів лише створює основні умови для прийняття ячасниками відносин неспроможності розумного рішення по виходу з кризисного становища. Не можна за рахунок жорсткого централізованого регулювання відносин платоспроможності боржника. Після того, як будуть створені всі передумови для диспозитивної поведінки, можна використовувати „тонку настройку”. Тільки в сукупності таких методів, відносини неспроможності отримують необхідне правове регулювання, лише тоді можна говорити про ефективну правову поведунку учасників відносин неспроможності.

Не дивлячись на те, що метод приписів є домінуючим у правовому регулюванні відносин неспроможності, без методу автономних рішень право неспроможності існувати не може. Лише сукупність цих двох методів дозволяє забезпечити вирішення головної задачі – відновлення платоспрможності господарюючого суб’єкта.

Таким чином, для правового регулювання відносин неспроможності характерна наявність не одного, а двох методів: основного – методу владних приписів, і додаткового – методу автономних рішень.

Методи правового регулювання відносин неспроможності характери-зуються наявністю наступних рис : 

- в основі методів лежить єдиний, загальний публічний інтерес, який спрямований на відновлення платоспроможності господарюючого суб’єкта;

- приватний інтерес, хоча і підпоряковаий загальному має відносну самостійність і враховується у прийомах та засобах впливу на учасників відносин неспроможності;

- у відносинах неспроможності пріорітет надається централізованому правовому регулюванню, в той же час учасники відносин у межах наданих їм правовою нормою повноважень можуть самостійновстановлювати свої права і обов’язки;

- до учасників відносин в основному застосовується позитивне зобов’язання як засіб правового регулювання з частковим використанням юридичного дозволу;

- прийоми і засоби правового впливу на учасників відносин неспроможності здійснюються комплексно[1, с. 71].
Джунь В.В. відмічає, що реформа законодавства про неспроможнсть має виправити недоліки щодо застосування методів правового регулювання та використовувати такі методи як субординації та координації.

Метод субординації – централізоване імперативне регулювання, при якому правові відносини здійснюється на владно імперативних засадах зверху до низу. 
Метод субординації з його імперативним регулюванням, вибраний законодавцем вірно і може застосовуватися як для регулювання відносин сторін у виборі ліквідаційної процедури, так і для виявлення конкурсних кредиторів.
Метод координації – децентралізоване, диспозитивне регулювання, при якому правове регулювання здійснюється знизу, а на його хід і процес впливає активність учасників відносин неспроможності. Цей метод  використовується на всіх стадіях провадження у справі про банкрутство.
Виходячи із перерахованих рис можна сформувати поняття методу правового регулювання відносин неспроможності.

Метод правового регулювання відносин неспроможності – це такі засоби і прийоми впливу на учасників відносин, які поєднують сукупні імперативні і диспозитивні початки, використовують на суб’єктів позитивне зобов’язання і частково юридичні дозволи, спямовані на віднослення платоспроможності господарюючого суб’єкта (загальний інтерес), а при неможливості – його ліквідацію з метою повного або часткового задоволення грошових вимог кредиторів (частковий інтерес) .
Наявність двох методів у правовому регулюванні відносин неспромож-ності з однієї сторони дозволяє встановити певну схожість із господарським правом, а з  іншої побачити                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             деяку відносну самостійність . 
3. Джерела курсу “Правове регулювання неплатоспроможносі та банкрутства”
Джерелами курсу є нормативно-правові акти, в яких містяться норми, що регулюють правовідносини у сфері банкрутства. Слід зазначити, що законодавство про банкрутство становить окрему комплексну підгалузь господарського права і регулюється цілою низкою нормативно правових актів.
Одним із важливих джерел є Конституція України у якій зазначено, що органи судової влади здійснюють свої повноваження у встановлених нею межах і відповідно до законів України. Судові рішення мають ґрунтуватися на Конституції, а також на чинному законодавстві, яке не суперечить їй. 
Закон України „Про відновлення платоспроможності боржника та визнання його банкрутом” від 14. 05.1992 року №2343–XII (далі Закон), є спеціальним нормативним актом, який встановлює умови та прядок відновлення платоспроможності суб’єкта підприємницької діяльності – боржника або визнання його банкрутом та регламентує застосування ліквідаційної процедури, повного або часткового задоволення вимог кредиторів.

До основних нормативно правових актів з питань банкрутства слід віднести Господарський кодекс України (глава 23) від 16. 01.2003р.,в якій регламентується визначення неспроможності, заходи щодо запобігання банкрутства суб’єктів підприємництва, процедури, що застосовуються до неплатоспроможного боржника, склад майнових активів неплатоспроможного боржника, державна політика з питань банкрутства, відповідальність за порушення законодавства про банкрутство.
 Вихідним нормативним документом про банкрутство слід вважати Господарський процесуальний кодекс від 06.11.1991р., у статтях якого визначено, що господарські суди розглядають справи про банкрутство у порядку провадження, передбаченому цим Кодексом, з урахуванням особливостей, встановлених Законом про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом. Крім того, в Кодексі викладені правила про порушення справи про банкрутство (стаття 2), підвідомчість і підсудність справ про банкрутство (статті 12 і 15). До правил провадження у справах про банкрутство відносяться також норми, що визначають загальні положення господарського судочинства (статті 1 — 47), докази (статті 32—40), судові витрати (статті 44—49), процесуальні строки (статті 50—53) та перегляд судових рішень (статті 91— 114). Провадження у справах про банкрутство визначено як одну з двох форм судового процесу (стаття 41). Проте, основний масив процесуальних норм, що визначають загальний порядок провадження у справах про банкрутство, викладено у розділах II-V Закону про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом.
Цивільний кодекс України від 16.01, 2003р. регламентує поняття юридичних та фізичних осіб, визначає та обчислює строки позовної давності, встановлює положення про забезпечення виконання зобов’язання.

Кримінальний кодекс України від 05. 04. 2001 р. (ст.ст. 218-222) встановлює кримінальну  відповідальність за  фіктивне банкрктств, доведення до банкрутства, приховування стійкої фінансової неспроможності, незаконні дії у разі банкрутства, шахрайство з фінансовими ресурсами.

Подальші зміни у законодавстві України про банкрутство були зумов​лені гострими протиріччями між потужними політико-бізнесовими угрупуваннями. Прямим наслідком такої ситуації стало прийняття Закону України від 29.11.2001 року “Про введення мораторію на примусову реалізацію майна”, яким було заблоковано примусову реалізацію майна під​приємств державного сектору економіки, у тому числі і в ліквідаційній про​цедурі провадження зі справ про банкрутство.

          Закон України  “Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” від 18.11.2003 р.  визначає  правовий  режим   регулювання обтяжень рухомого майна,  встановлених  з  метою  забезпечення виконання зобов'язань,  а також правовий режим виникнення, оприлюднення та реалізації  інших прав юридичних і фізичних осіб стосовно рухомого майна.  
     Обмеження (обтяження)  майна,  що  входить  до складу єдиного 
майнового комплексу підприємства, підлягає реєстрації в Державному реєстрі  прав  на нерухоме майно.  Пріоритет обмеження (обтяження) цього  нерухомого   майна   визначається   згідно   з   правилами, встановленими  законом  для визначення пріоритету прав на нерухоме майно (ст. 18).      
Закон України  “Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців” від 15.05.2003р. (п.п.2,3 ст. 17) поширюється на державну реєстрацію усіх юридичних осіб незалежно від організаційно-правової форми, форми власності та підпорядкування, а також фізичних осіб-підпрємців. У разі відсутності такої інформації в Єдиному державному реєстрі господарські суди відмовляють у прийнятті заяви про порушення справи про банкрутство. 
Декрет Кабінету Міністрів України «Про державне мито» від 21.01.1993 р.( ст. 3) визначає ставки державного мита, що справляються із заяв кредиторів у справах про банкрутство. 
       Закон України  “Про виконавче провадження ”від 21.04.1999р. встановлює низку правил, що стосуються співвідношень виконавчого  провадження   і  провадження у справах  про  банкрутство ( ст.ст. 34, 36, 64) та регламентує, що у випадку ліквідації боржника – юридичної особи , в тому числі внаслідок визнання боржника банкрутом, виконавчий документ передається до ліквідаційної комісії або арбітражного керуючого для вирішення питання про подальший прядок виконання рішення у встановленому законодавством порядку(ч 2 ст 65).  
Низка законів містить положення про можливість визнання банкрутом господарських організацій певних видів (переважно за характером діяльності чи організаційно-правовою формою), зокрема: ст.19 “Про гоподаські товариства ” від 19.10.1991 року, ст.88 “Про банки і банківську діяльність” від 07.12.2000 року,ст.31“Про колективне сільськогосподарське підприємство” від 14.02.1992 року, ст.43 “Про страхування” ві 07.03.1996 року, “ Про Фонд гарантування вкладів фізичних осіб” від 20.09.2001 року,  “Про введення мораторію на примусову реалізацію майна” від 29.11.2001 року,  “Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” від 18.11.2003 року. 

Постанови Кабінету міністрів України: від 17.03.2000 року №515 “ Про затвердження Порядку проведення досудової санації державних підприємств”,  від  12.09.2001 року №1181 “ Про затвердження Положення ро комісію з питань неплатоспроможності”, Типове положення про регіональне (обласне ) управління з питань банкрутства Міністерства економіки та з питань європейської інтеграції, затверджене Наказом Мінекономіки від 05.12.2000 року № 266, Наказ Міністерства економіки України 25.04.2001 року №87  “Про затвердження Порядку  подання пропозицій арбітражного суду щодо кандидатури арбітражних керуючих”.

Окремо слід виділити постанови Верховного Суду України, керівні роз’яснення Вищого господарського суду України з питань неплатоспроможності та банкрутства, міжнародні договори щодо порядку розгляду спорів пов’язаних з господарською діяльністю.
4. Підвідомчість та підсудність справ про банкрутство
Законодавець у ст 12. ГПК України не розкриває поняття підвідомчості. Ряд вчених по різному відносяться до цього питання. Інститут  підвідомчості у самому загальному плані визначає можливість громадян і юридичних осіб звертатися за захистом своїх прав до того чи іншого органу юрисдикційної системи держави .
Інші автори вважають, що юридичні норми сукупність яких утворює інститут підвідомчості, визначають не компетенцію юрисдикційних органів, а властивості (характер спірних правовідносин) справ, у силу яких іх вирішення віднесене до компетенції того чи іншого органу.

Ми підтримуємо думку тих авторів, які вказують на те, що таке розуміння підвідомчості дозволяє враховувати характер спірних правовідносин і відности вирішення одно характерних (однотипових спорів) до ведення того чи іншого органу. Це дає змогу не виходити тільки з того, що вже встановлено в законодавстві, а вдосконалювати норми інституту підвідомчості. Таким чином, інститут підвідомчості використовується для визначення кола справ, віднесених саме до ведення господарського суду, і дозволяє відмежувати їх від справ, віднесених до ведення інших органів [7, с.52].

В українській юридичній літературі поширений підхід, на підставі якого в основу визначення підвідомчості покладено два критерії: суб’єктивний (суб’єктивний склад) і обєктивний (певний характер спірного матеріального правовідношення). 
Відповідно до першого критерію господарський суд вирішує всі господарські спори, що виникають між юридичними особами, а також громадянами – суб’єктами підприємницької діяльності, а у випадках передбачених чинним законодавством, може вирішувати спори і розглядати справи за участю державних та інших органів, а також громадян, які не є суб’єктами підприємницької діяльності.
За об’єктивним критерієм справи і спори визначені ст.12 ГПК України . Так відповідно до вищезазначеної статті спори про банкрутство розглядаються господарськими судами України і  не можуть розглядатися третейськими судами.
Таким чином, підвідомчість господарських спорів господарським судам і відмежування їх від підвідомчості іншим юрисдикційним органам проводиться на підставі правових ознак, а саме характеру спірних правовідносин та суб’єктивного складу спору. 

Підсудність означає розмежування компетенції між різними ланками господарських судів та між окремими судами однієї ланки. Таке розмежування здійснюється за двома ознаками: 

- родовою, тобто родом справи, її предметом; 
- територіальною, тобо за місцем знаходження сторін.

Загальні положення родової підсудності справ про банкрутство визначені в ст.13 ГПК України. За допомогою цієї ознаки можна встановти, якій судовій ланці підсудна конкретна справа. 

Територіальна підсудність справ господарському суду визначена ст. 15 ГПК України де зазначено, що справи про банкрутство розглядаються за місцезнаходження боржника. Крім того це положення міститься  і в  ч.1 ст 6 Закону.
Лекція 1.2.
Правові категорії неплатоспроможності та банкрутства
                          План

1. Історичний розвиток  неспроможності (банкрутства).

2. Поняття та ознаки банкрутства.

3. Судові процедури.
1.2. Історичний розвиток  неспроможності (банкрутства). 

           Одним із найбільш актуальних спрямувань реформування банкрутства в Україні є удосконалення діючого закону “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”. Ефективний режим неплатоспроможності є важливим фактором надійного економічного розвитку, гарантією повернення боргів і укріплення комерційних відносин.

         Історія розвитку людей на Землі свідчить, що поняття неспроможності було відомо вже на перших єтапах товарного виробництва та зародження грошово-кредитних відносин.  

         Ще стародавні пам’ятки  права (закони Ману, Мойсея) містили положення, які  допомагали притягувати до відповідальності неспроможного боржника.

      Історія інституту неспроможності (банкрутства) починається із виникненням ринкових відносин і нараховує десятки століть, а саме слово “банкрутство” походить із середньовічних міст Італії. Це слово (bankarupta), утворене або від bank broken, або від bench broken  (клієнти перевертали стіл, на якому невдачливий торговець міняв гроші на площі, або просто торгував) . 

       Вважається, що першим кроком в історії конкурсного процесу є римське право. Обєктивні потреби розвитку товарно-грошових відносин сприяли поширенню кредитних угод, що вимагали правового регулювання проблемних питань повязаних з їх виконанням. Узвязку з чим і виникла світова юридична система неспроможності.  

     У Римській республіці початкового періоду неспроможного боржника можна було продати в рабство, пізніша історія має і боржникові в’язниці, і фізичне покарання. Можна зазначити, що стародавнє право не поділяло правопорушення на кримінальні та цивільно-правові. Забезпеченням  боргу виступало не майно боржника, а він сам.

       Так по давній пам’ятці, відомій як Закони XII таблиць, кредитори, не отримавши задоволення своїх вимог, мали право розчленити тіло неспроможного боржника. Це право, як і право окремого кредитора вбити свого неспроможного боржника, було фактично не способом майнового задоволення, а помстою. 

     З часом замість особистого виконання в римському праві було запроваджено майнове виконання. Так, у випадку відсутності боржника чи його зникнення, коли особисте виконання ставало неможливим, кредитор (або кредитори) могли просити претора про допущення їх до володіння майном боржника. Це не давало їм права власності, однак надавало можливості нагляду і збереження майна боржника. Якщо протягом певного часу ні боржник, ні будь-хто інший не задовольнив вимог кредиторів, останні обирали зі свого складу особу, яка б здійснювала  продаж  майна. Обов’язком обраною особи було виявлення бажаючих придбати майно неспроможного. Все майно боржника продавалося оптом. Поступово встановлювався й інший спосіб реалізації майна боржника – розпродаж складових його частин. Таким чином, вся сукупність майна ніби замінювала особу боржника. 

         В давніх народів  забезпечення зобов’язань мало особистий характер. “Щоб отримати кредит, плебею залишалося тільки закласти себе і дітей у кабалу кредиторів” [9, c. 5]. А у випадку якщо боржник не виконував вимог кредитора, то останній міг використати його на свій розсуд. Так, закон   XII таблиць передбачав термін 30 днів, на протязі яких неспроможний боржник мав знайти кошти для платежу і якщо він їх не знаходив то до нього могли бути застосовані стягнення на нього особисто і на все його майно .

     З часом фізичні заходи до боржника були обмежені. Так у 326 році в Римі законодавчо було заборонено накладати фізичні стягнення при умові, що боржник давав клятву, що він нічого не приховує і все майно віддає кредитору. Згодом Римське конкурсне право створило деякі норми пов’язані із зверненням стягнення на майно, але майнові стягнення, що навіть знищували ціле господарство боржника, не рятували його від особистої боргової розправи. Навіть в останні роки Римської республіки з майновими стягненнями поєднувалась видача голови боржника кредитору .  Опрацьовані у стародавньому Римі засади неспроможності перейшли до нових народів Європи, але вони зазнали глобальних перетворень, спрямованих на врегулюванні потреб торгівельних відносин. 

      Сприятливі цивілізаційні умови для впровадження інституту неспроможності в країнах Європи склались на рубежі  кінця XI- початку  XII сторіч, після тривалого періоду локальних торгівельних відносин починає зароджуватися всеосяжна континентальна мережа торгівельних зв’язків, що зумовило формуванню торгового права . Як зазначав Г. Берман, саме в межах цієї правової системи виник інститут банкрутства, розробка  норм якого здійснювалась з врахуванням існування системи комерційного кредиту .    

       У середньовічній Італії оголошення неспроможності могло здійснюватись або з власної ініціативи боржника, або за вимогою кредиторів, або ж за почином самого суду. Боржник повинен був подати в короткий термін усі свої бухгалтерські книги і баланс. Кредитори, в свою чергу, були зобов’язані подати докази своїх прав, що свідчили б про наявність не оплати боргу.

     У середні віки вважалось, що будь-яка неспроможність є умисною, а боржники є особами, які намагаються шляхом обману звільнитися від боргів та уникнути від своїх майнових зобов’язань. Боржники які тікали від кредиторів називалися банкротами від слова: bancus – банк, лавка, контора, торговий заклад; і rotto – ламати, закривати заклад .     

       В епоху розвитку конкурсного провадження стало Італійське право торгових міст, яке виробило головні критерії сучасного конкурсного процесу, а з часом ці положення в деякій мірі поширилися на інші країни західної Європи. 

    Статути вільних італійських міст являли собою збірники судових рішень та угод між органами влади  та об’єднаннями купців і торгівців. Процедури, що розв’язували проблеми кредиторів характеризувалися тим, що майнові вимоги зверталися на самого боржника, покарання носили кримінальний характер та були спрямовані більше на задоволення почуття помсти, ніж на відшкодування майнової шкоди. Наприклад, у Німеччині едикт Карла V прийнятий у 1540 році передбачав для боржників смертну кару. 

          Відношення до неспроможних боржників як до злочинців з часом змінювалось. Вже 1582 році при Генріху III (Франція) був прийнятий закон, який містив положення, згідно з яким зловмисна неспроможність відрізнялася від випадкової. Випадкова неспроможність могла бути визнана такою, коли траплялась внаслідок загибелі судна, крадіжок та інших випадвів, що не залежали від волі боржника. На початку XVII століття передбачалося застосування до неспроможних боржників цивільно-правових способів забезпечення виконання зобов’язань у вигляді штрафів. Поступово законодавство якісно міняло свої вимоги та надавало  перевагу на майнове забезпечення боргу і його реальне повернення в натурі.

   У середньовічній Італії були вперше опрацьовані і ревлізовані у судовій практиці усі визначальні засади та риси класичного конкурсного права. Конкурсний процес того часу перевагу надавав виключно ліквідаційній процедурі, хоча вже тоді широко застосовувався інститут мирової угоди для врегулювання відносин між неспроможним боржником та його кредиторами. Ідеї конкурсного права отримали широке поширення і за межами Італії . 

В епоху монархічного абсолютизму (XV-XVI ст.) “королівське право” держав Європи поступово витіснило інститут неспроможності, оскільки суди брали на себе тягар ведення конкурсного процесу.

    Період зародження і становлення укладу буржуазних відносин став поштовхом для подальшого розвитку інституту банкрктсва. Перші закони були спямовані не стільки на врегулювання конфлікту між боржником та його кредиторами, скільки на попередження прушень комерційного обігу шляхом встановлення заходів залякування і терору.

       В Англії історично розвивались дві форми конкурсного провадження – провадження у справах неоплатності боржників і банкрутський процес,  останній, мав собою по суті форму боргової ліквідації для осіб торгівельного стану. У 1861 році з прийняттям банкрутського  статуту  відбулося злиття прцесу неоплатності з банкрутським процесом. 

     Законодавство США про конкурсний процес розвивалось в тому ж напрямку, що і англійське. Перший банкрутський закон США 1803 року обмежував визначення банкрутства тільки особами, що займаються торгівлею і визначав провадження по торгівельному конкурсу.

     У Німеччині закони, прийняті в 1531-1540 роках, боржників прирівнювали до злодіїв і вказували на швидке покарання, але існувала і інша форма відповідальності боржника – повернення збитків щодо невиконаних зобов’язань. Пізніше у Німеччині конкурсне провадження  регулювалось здебільшого звичаєвим правом. Суд займав головну позицію, а кредитори - другорядну роль.

         Давньоруські  пам’ятки  свідчать про те, що уже в цей період існували норми, які могли регулювати питання про визнання боржника банкрутом. Досить часто боржник ховаючись від боргів не за своєю виною, вимушений був тікати на інші землі. Повертаючись, він разом із майном підлягав продажу, а виручена сума коштів розподілялася між кредиторами пропорційно їх вимог. Є досить ґрунтовним те, що на ранніх стадіях  розвитку законодавства про неспроможність вводилась черговість задоволення вимог кредиторів. Князь був першим, а за ним іноземні купці і купці з інших міст. 

         В Укладенні Олексія Михайловича 1649 року, першочерговість серед кредиторів займали державна казна і іноземні кредитори.   

    У купецькому статуті Росії 1727 року говорилось “Про неспроможність як про банкрутство, тобто боржника, який має декількох кредиторів”. Уцьому документі говориться, що доля боржника вирішувалася двома способами: або він переходив від одного кредитора до іншого в міру відпрацювання боргу, або йшов до одного кредитора, який розплачувався за ного з іншими. Не існувало законодавчо встановленого порядку задоволення вимог кредиторів, все було за угодою, в якій визначалась лише періодичність платежів щорічно. Царський  Указ 1736 року уточнює положення Куцецького Статуту, вводячи таке правило: боржник віддається в заробітки одному з кредиторів, який зобовязується сплачувати за нього 24 карбованці у  рік. На практиці це було можливістю для серьозних зловживань. Особи, які не мали коштів брали великі суми під векселі, потім оголошували себе банкрутами і йшли в заробітки до своїх спільників, які виплачували кредиторам по 24 карбованці в рік, при цьому банкрут міг вести торгівлю від імені свого спільника [14, с. 166]. 

    Існував і такий напрямок розвитку неспроможності як канцелярсько-кодифікаційний, у рамках якого велася робота щодо створення конкурсного законодавства. 

    Банкрутський  статут 1740 року під неспроможністю розумів такий стан справ, при яких у боржника взагалі немає майна для задоволення кредиторів. Банкрутство передбачалось як злісна, винна неспроможність. Нажаль ні Статут, ні Указ, що його супроводжував з невідомих причин не були обнародувані і залишилися лише як проект.       

       Наступний розвиток російського законодавства про конкурсний процес ( банкрутські статути  1753р., 1763р., 1768р., 1800р.) йшов шляхом ототожнення визначень неспроможності та банкрутства. За виключенням того, що визначення банкрутства мало кримінально-правовий характер.  У 1753 році Сенат розробив новий проект Статуту, при чому більшість статей нового проекту повторювали положення Статуту 1740 року. Цей Статут не мав зворотної сили в результаті чого процесуальні наслідки неспроможності залежали від факту настання банкрутства. Проет Статуту хоча і не був прийнятий, але знайшов застосування на практиці. Хоча відомий англійський історик  Д.Хоскін наводить побічні свідчення того, що цей Статут реально не застосовувався. Характеризуючи розвиток економічних відносин в Російській імперій того часу, він відмічав, що відсутність елементарної комерційної практики означало, що всі угоди здійснювались з високим ступенем ризику, чим у країнах із  стійкою і успішно розвинцтою економікою, де слово бізнесмена було його гарантією і могло при необхідності підкріплюватись силою судових рішень. Банкрутство виникало достатньо часто, а кредитори були зовсім не захищені. Більшість іноземців вважали російський комерційний світ “ дикими джунглями”, де панують хитрі дільці та відкриті обманщики .  Наступний Статут 1763 року складався з чотирьох розділів. Перший розділ присвячувався причинам, ознакам, видам банкрутсва, другий – діяльності судів при здійсненні конкурсного провадження, третій – кураторам, їхнім функціям і статусу, четвертий – про наслідки банкрутсва. Одна з важливих змін  стосувалась  питанню кількості кредиторів при якій можливий конкурс. Раніше було встановлено, що при одному кредиторові конкурс не можливий. Це обмеження було знято і вводилося інше – сума боргів неспроможного. Конкурс починався тоді кколи сума боргових вимог перевищувала 3000 карбованців. Мотивувалось тим, що “ конкурс у малих спрвах може рпнести більше витрат ніж прибутку”.
      Проект Статуту про банкрутство в січні 1768 року не був затверджений. На практиці діяв Указ від 13.08.1784 року, за яким усякі непорозуміння у справах про неспроможність вирішується більшістю голосів кредиторів. 

           Статут про банкрутів 1800 року, який поширюв свою дію і на територію України, яка входила до складу імперії,  складався із двох частин: перша – “ Для купців і іншого звання торгових людей , що мають право зобов’язуватися векселями,” друга - “ Для дворян і чиновників,” при чому друга частина практично не стосувалася конкурсного права, оскільки в основному розглядала питання правоздатності дворян в галузі зобов’язальних відносин. Цим Статутом не були врегульовані такі питання щодо кількості кредиторів та суми боргу неспроможного боржника і  було введено три види банкрутства: від нещастя, з необережності і внаслідок фальшування. Відповідно різну відповідальність за кожним із цих видів ніс боржник. Необережного боржника статут іменував занепалим, а другого і третього банкрутом. Наслідком нещасливої неспроможності було те, що всі вимоги до боржника ліквідувалися, а сам він вважався вільним від боргів, тоді як наступні боржники не звільнялися від сплати боргів.  Наприклад, боржник який збанкрутів від нещастя, звільнявся від відповідальності за всіма його боргами.

       Як зазначає В.В. Джунь, статут встановлював заходи попередження відкриттю конкурсу у вигляді постанови суду про відстрочку у платежах боргів. Відкриття процесу про неспроможность могло наступати у разі або судового визнання боржником своєї неплатоспроможності, або на вимогу кредиторів. На пчатку процесу суд виносив постанову про накладення секвестру на усе майно боржника, а боржник, як правило, негайно ув’язнювався під варту, крім випадків, коли кредитори більшістю голосів звільняли його, задовольнившись плрукою. Про відкриття процесу повідомлялося шляхом трикратної публікації в газетах, а такох вивішувалися обяви на ринках, ярмарках і людних місцях. Кредитори, викликані публікацією в суд складали конкурс і обирали кураторів, що затверджувалися судом. Куратори були органом конкурсного управління, до повноважень якого відносили перевірку вимог кредиторів, складання кошторису майна боржника і задоволення кредиторів. Статутом була встановлена черговість задоволення претензій кредиторів і закріплювався принцип пропорційного задоволення вимог непривілейованих кредиторів. Кредитор, вимого якого були забезпечені заставою, окремо оримував задоволення від інших за рахунок заставного майна. Мирова угода могла попередити в будь-який час розділ майна неспроможного боржника. Для її дійсності вимагалась згода більшості наявних кредиторв, що складали більшу частину усієї боргової суми .  

      Прогалини Статуту про банкрутів 1800 року заповнювались Указами Сенату. Зокрема, в Указі  від 28.11.1809 року зазначалось, що коли у банкрута є лишн один кредитор, то не не може існувати і кураторства, тому що  конкурсу бути не може. Однак, разом з тим цей Указ приписував суду здійснювати задоволення такого кредитора на підставі Статуту про банкрутів. 

        У 1817 році Сенатом у приватній справі була визнана недійсність угод, укладених піля визнання боржником своєї неспроможності .        

       Сворюючи національну систему конкурсного права законодавці країн Європи брали за основу Торговий кодекс Франції 1807 року, в якому був поєднаний і детально розроблений процесуальний механізм конкурсу кредиторів з досить жорсткими елементами публічно - приватного контролю. За своїми юридичними ознаками процедурний механізм інституту неспроможності остаточно відмежувався від інституту позову і сформував окреме судове провадження. Конкус кредиторів на майно неспроможного боржника підтвердив практичну оптимальність свого механізму, спрямованого на задоволення колективних вимог. У зв’язку з чим конкурсний процес  закріплювався або в окремих статутах , або як окремий розділ судових статутів.  

      З часом судова практика виявила недоліки Статуту 1800 року, що викликало потребу  його перегляду. 

      Статут про торговельну неспроможність 1832 року даючи поняття неспроможності визначив її види та наслідки. Так необережна неспроможність – це просте банкрутство, а підставна – злісне банкрутство. Цей Статут був більш досконалим прівняно з попереднім, - і за формою і за змістом. Він складався з девяти глав, що містили норми як матеріального так і процесуального права. Була визначена чітка межа між неспроможністю торговців і неспроможністю дворян. В наступні роки  робилися спроби щодо реформування конкурсного права та прийняття нового Статуту. Однак вони не мали успіху. Шершеневич Г.Ф. зазначав, що це був закон не скільки торговий, у сенсі виключного застосування до торгівельних відносин, скільки становий, купецько-міщанський .

          За статутом судочинства торгового 1864 року також розрізнялася неплатоспроможність внаслідок нещастя, з необережності і підставна. Саття 482 Статуту передбачала, що для визнання підставної неспроможності необхідно встановити, що формально відкрита неспроможність викликана недійсним упадком справ, а приховуванням майна, підробкою в книгах неспроможного чи документах, які свідчили про стан справ, фіктивне иперезакріплення майна, безнадійне збільшення конкурсної маси зобов’язаннями тощо.  Для визнання неспроможності з нещастя ( ст.480 Статуту судочинства торгового) необхідно було встановити, що справу доведено до неспроможності не з вини боржника, а із збігом непередбачених обставин, якими є наприклад, паводок пожежа, вторгнення ворога, і взагалі всякий непередбачений збиток .

      У 1887 році в результаті кодифікацій цивільних і торгрвих законів Росії було ухвалено  Статут судочинства торгового де містились правила розгляду справ про торгову неспроможність. Цей Статут обєднав різні за своїм змістом види процедур, що мали однакову назву “ адміністрацію у справах торгових”. Адміністрація у справах торгрвих може вважатися предтечою сучсних реоганізаційних процедур, оскільки цей інститут мав своєю метою відновити платоспроможність боржника і уникнути ліквідації.  Статут передбачав такі адміністрації, як приватну або добровільну, а також формальну, або примусову  у справах торгових. Перший  вид  адміністації  засновувався на підставі приватної угоди між неплатоспроможним боржником та його кредиторами про відстрочку або розстрочку  платежів. За своєю юридичною природою приватна адміністрація була досудовим засобом  попередження  неспроможності.

       Другий вид адміністрації міг бути заснований на підставі клопотання більшості кредиторів, яке було обовязковим для меншості та самого боржника. Порядок заснування формальної адміністрації передбачав участь суду, біржового комітету та кредиторів неспроможного боржника. Її метою було не лише відновлення платоспроможності боржника для повного, хоча й негайного задоволення вимог його кредиторів, але і підтримання на плаву належного йому торгового підприємства. 

       Статутом передбачалось декілька умов для заснування формальної адміністрації. До таких умов можна віднести: вона засновувалась лише до торгових і промислових підприємст; допускалася лише щодо великих підприємств; заснування її було можливим лише у містах де існували біржі; дефіцит активу і пасиву боржника не повинен перевищувати 50%.

       Адміністратори повністю відстороняли боржника від управління його майном і вступали у повні права власника та вважалися законними представниками боржника. Заснування формальної адміністрації означало відстрочку платежів за зобовязаннями боржника і, відповівдно, обовязок кожного кредитора чекати задоволення своїх вимог від адміністраторів на рівні з іншими кредиторами. Про припинення адміністрації суд робив публікацію, одночасно це означало, що управління майном повертається до власника, який звільнився від боргів. 

     Необхідно зазначити, що Статутом не передбачалось ведення конкурсного процесу в повному об’ємі і не розглядались процедурні механізми відновлення платоспроможності боржника. 

    Справи про торгову неспроможність були відведені під юрисдикцію комерційних судів. В Україні  на початку XX ст. такі суди діяли в містах: Одеса, Рені, Керч. 

     В західноукраїнських землях ( Галичина, Буковина) діяв конкурсний Статут  Австрії  від  25.12.1968 року, який  визначав  правила  щодо торгової і неторгової неспроможності, а закони  від 16.03.1884 року визначали правила спростування угод, укладених неспроможним боржником та процедуру конкурсу. На території Закарпаття діяв Закон Угорщини від 30.05.1881 року, який у багатьох випадках повторював засади австрійського статуту 1868 року. Цей закон окремо регулював матеріальне конкурсне право і процедурні правила.

     Загальним для зазначених законів було те, що процедурні правила про банкрктство не включались у торгівельні статути або кодекси, а були частиною судових статутів, або видавалися у вигляді окремих конкурсних статутів. Правила про банкрутство поширювались і на осіб, які не займались комерційною діяльністю.  

      Після встановлення на території України радянської влади конкурсний процес поступово усувався з системи права як засіб розв’язання проблеми банкрутства суб’єктів цівільного та господарського обігу. На початку 30-х років минулого сторіччя інститут неспроможності був звсім вилучений із нормативної бази і не вивчався юридичною наукою, але слід відмітити, що в перід непу в Українській РСР хоча і з обмеженою сфею дії існував інститут банкрутства. Цивільним законодавством передбачалась можливість припинення діяльності підприємства за рішенням суду внаслідок його неплатоспроможності. Але вже і тоді це положення не застосовувалось до державних підприємств.   

      Відсутність у законодавстві Радянського Союзу юридичного механізму розв’язання проблем банкрутства господарюючих суб’єктів мала негативні наслідки для держави, оскільки консервація заборгованості стимулювала кризові явища в економіці. Однак за цих часів закон про банкрутство так і не був прийнятий. З переходом України до ринкової економіки та пристосування до нових соціально-економічних реалій, криза взаємних  неплатежів зумовили прийняття закону, який би ефективно розв’язав механізм неплатоспроможності її господарюючих суб’єктів. 

Першим нормативним актом, що регулював питання неплатоспроможності господарюючих суб’єктів був Закон України «Про банкрутсво» від 14.05.1992 року  . Слід зазначити, що цей закон був в деякій мірі прототипом аналогічному закону в Російській Федерації.

Практика розгляду справ арбітражними судами справ про банкрутство, які були розглянуті з 1992 по 1999 рік показала, що редакція визначення банкрутство мала недоліки, провокуючі неоднозначне розуміння закону. Особливо це стосувалося визначення правової та економчної сутності поняття “активи у ліквідній формі.”
 Складний за змістом закон поширювався лише на суб’єктів підприємницької діяльності із статусом юридичної особи. Справи розглядалися арбітражним судом за місцем знаходження боржника і  порушувалися за заявою кредитора або боржника. Якщо заяву подав кредитор, то справа порушувалася за наявності безспірних грошових вимог незалежно від розміру за умови їх неоплатності у банку боржника понад один місяць. Боржник, крім зазначеного, мав право ініціювати процедуру банкрутства і у зв’язку із загрозою неплатоспроможності. Розпорядником майна, як правило, призначався банк боржника, а заявник зобо’язувався подати оголошення про порушення справи про банкрутство в офіційний друкований орган. Інші кредитори у місячний строк подавали свої заяви. 

Справа про банкрутство припинялася затвердженням умов санації або ліквідаційного балансу.

Закон «Про банкрутство» 1992 р. мав багато недоліків, а саме:

      мав яскраво виражений прокредиторський характер, тобто оплата боргів кредиторів;

     - була відсутня реорганізаційна процедура;

     - був відсутній мораторій на задоволення вимог кредиторів;

     - відсутній базовий розмір заборгованості дозволяв запустити судовий механізм банкрутства за наявності боргу хоча б в одну копійку, що не спряло стабілізації економіки держави і не враховувало її реалій;

    -  не відповідав економічним відносинам, що склалися в Україні на той час.

До  Закону «Про банкрутство» були внесенні суттєві зміни. Цей Закон отримав назву «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» від 30.06.1999 року .

Новий закон став продебіторським. Були встановлені умови ініціювання процедури банкрутства, запроваджено мораторій на задоволення вимог кредиторів, об’єктом правового регулювання є тільки боргове грошове зобов’язання, виключені з нього штрафні санкції, введені спеціальні процедури: санації, мирову угоду, інститут арбітражного керуючого.

Своєчасним видається положення згідно з яким справи про банкрутство підвідомчі арбітражним судам і розглядалися ними за місцем знаходженням боржника, що свідчить про гармонізацію законодавства, яке регулює господарський обіг в Україні.

Розглядаючи суб’єктивний склад банкрутства, слід зазначити, що Законом 1992 року суб’єктами банкрутства могли виступати лише юридичні особи, які зареєстровані в Україні як суб’єкти підприємницької діяльності, в тому числі державні підприємства, підприємства, які мають в уставному фонді частку державної власності, споживчі кооперативи та сільськогосподарські виробничі кооперативи, підприємства з іноземними інвестиціями, а також підприємства об’єкти яких відповідно до діючого законодавства не підлягають приватизації. Не могли визнаватися суб’єктами  банкрутства відокремлені підрозділи юридичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності (філії, представництва, відділи), сільськогосподарські обслуговуючі кооперативи, а також іноземні юридичні особи та міжнародні організації з постійним місцезнаходженням поза межами України. Суттєвим було і те, що до суб’єктів банкрутства не відносились і фізичні особи – суб’єкти підприємницької діяльності. Казенні підприємства були  теж  виключені  з числа суб’єктів банкрктства. 

Закон 1999 року значно розширив коло суб’єктів банкрутства, включивши юридичні особи, які діють у формі споживчого товариства, благодійного чи іншого фонду, фізичних осіб-підприємців. Однак, розширивши коло суб’єктів, законом передбачена можливість обмеження по відношенню до підприємств, що є об’єктами комунальної власності, якщо щодо останніх прийнято відповідною Радою рішення.   Провадження у справах про банкрутство окремих категорій неплатоспроможних боржників регулюється з урахуванням особливостей, передбачених розділом VI цього Закону. Крім того, особливості провадження у справах про банкрутство банків регулюються Законом “Про банки та банківську діяльність” (глава 16).
Закон «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» від 1999 року із змінами і доповненнями став однією з передумов економічного розвитку України.
2. Поняття та ознаки банкрутства.
Особи,  прямо або побічно, приймаючи участь у розгляді справи про банкрутство, повинні професійно володітии законодавством з цього питання і тих процедур, що  виконуються боржником і кредиторами в ході  судового процесу.

    Вихідною умовою для формування спеціалістів є розуміння термінології,  що використовується  в законах і безпосередньо пов'язана з практикою розгляду справ про банкрутство.

     У законодавчих актах про банкрутство введені важливі терміни, зміст яких визначається як нормативними актами, так і досвідом  використання їх на практиці. Вони забезпечують той фундамент, на якому будуються  процедури   банкрутства.

 У своїй роботі ми  проводимо  аналіз основних термінів і важливих понять, що мають безпосереднє відношення до розуміння законодавства про банкрутство. Проблеми з вибором критерію банкрутства  зберігають свою актуальність і сьогодні.
Відповідно до ст.1 Закону України „Про відновлення платоспроможності боржника та визнання його банкрутом” потрібно чітко розрізняти такі поняття як неплатоспроможність, неоплатність та банкрутство.

 Ще на початку XX століття Шершеневич Г.Ф. писав: - «…випадок, коли майновий розлад тягне  обмеження дієздатності – це неспроможність. Таке обмеження може бути викликано побоюванням, як би неспроможна особа не збільшила своїх боргів, не заплутало ще більш і без того розладнані справи. Наше законодавство для забезпечення інтересів кредиторів визнає угоди, укладені неспроможним боржником, недійсними. Недійсність угод, однак, не можна вважати безумовною; тому що вона встановлена в інтересі кредиторів, тому угоди можуть бути спростовані з боку розпорядження майна. Таким чином, неспроможні боржники виявляються обмеженими у своїй дієздатності. Обмеження дієздатності настає з дня постанови судом ухвали про визнання особи неспроможною. Дієздатність неспроможного боржника відновлюється з закінченням провадження по справі”.
         Шершеневич Г.Ф.  відмічав, що  під “ банкрутством розуміється необережне або умисне нанесення неспроможним боржником збитків кредиторам шляхом зменшення або приховування майна. Іншими словами банкрутство є кримінальною  стороною відносин неспроможності” .

Крім того науковець відзначав, що незалежно від волі боржника термін зобов'язання настає у випадку неспроможності. Відкладаючи час виконання, віритель вірить у ретельність боржника. Неспроможність руйнує цю віру, а тому і плин терміну повинен зупинитися. При такому розумінні, і особливо у виді зручностей конкурсного провадження, визнається українським законодавством, що у випадку оголошення  боржника неспроможним, по всіх його зобов'язаннях термін вважається таким, що наступив …

       Нині вітчизняне і зарубіжне законодавства використовують термін “неспроможність”  оскільки існує погляд, що банкрутство – це кримінально-правовий бік неспроможності. У більшості країн норми, що регулюють кримінально-правові питання, виключені  із законів про неспроможність, інкорпоровані в кримінальні кодекси і застосовуються тільки щодо фізичних осіб . 

Відповідно до Закону, неплатоспроможність –  неспроможність суб’єкта підприємницької діяльності виконати після настання встановленого строку їх сплати грошові зобов’язання перед кредиторами, в тому числі по заробітній платі, а також виконати зобов’язання щодо сплати податків і зборів (обов’язкових платежів) не інакше як через відновлення платоспроможності. 

У  законодавстві про банкрутство Російської Федерації використовується термін «банкрутство» у двох значеннях: 1) як синонім терміна «неспроможності»; 2) як окремий випадок неспроможності, коли посадова особа або громадянин – засновник (власник) не платоспроможного боржника вчиняє каране діяння, яке завдає шкоди кредиторам (Закон Російської Федерації «Про неспроможність (банкрутство)» виділяє два види такого банкрутства – умисне банкрутство та фіктивне банкрутство).

 Деякі російські вченні , що досліджують інститут банкрутства підтримують позицію дореволюційного права, де банкрутство – «деликт своеобразный: он слагается из двух элементов, из которых один (несостоятельность) – понятие гражданского права, другой (банкротское деяние) – понятие уголовного права». Крім того сучасні дослідники цього питання вважають, що застосування терміна «банкрутство» в значенні неспроможності при умисному завданні шкоди боржником кредиторам може сприяти термінологічній ясності нормативних актів ]. Васильєв Є.А. говорив, що «термін «банкрутство» має і вузьке, суворо спеціальне значення, яке описує приватний випадок неспроможності, коли неплатоспроможний боржник винно вчинив кримінально-карне діяння, що наносить збитки кредиторам» .
Термін «банкрутство» на підставі законодавства про банкротство України використовується у двох значеннях: 1) як визнана господарським судом нездатність відновити свою платоспроможність та задовольнити вимоги кредиторів не інакше, як через ліквідаційну процедуру та 2) як «фінансова неспроможність» суб’єкта господарської діяльності з яким так чи інакше пов’язані злочинні дій громадянина-засновника, власника, службової особи підприємства (установи, організації). 
Неоплатність – це нездатність боржника погасити зобовязання пкред кредиторами з причин доказаної недостатності його майна. Наявність такого критерію поряд з критерієм неплатоспроможності означає, що у провадженні справи про банкрутство має бути доведено не тільки факт припинення платежів, а й те, що  вартість  майна  боржника є меншою, ніж величина кредиторської заборгованості. Доречі, в законодавстві зарубіжних держав  критерієм неспроможності фізичних осіб є неоплатність.

Застосування критерію неоплатності майже не припустимо стосовно великих підприємств, активи яких розміщені у різних місцях. Значні розміри належного їм майна, що знаходиться  у багатьох місцях не дозволяє у відповідні строки  з достовірністю виявити його повний склад для того, щоб переконатися, що вартість майна такого суб’єкта господарювання поступається сумі вимог кредиторів.   

У сучасному зарубіжному законодавстві  про банкрутство  критерієм неплатоспроможності є фінансовий стан боржника, вартість боргових зобовязань якого є більшою за все його майно, що виступає  додатковим  критерієм  стосовно неплатоспрможності 

(напрклад у Німеччині). Одночасно обидва критеріїї застосовуються в Росії, Англії. У сучасних правових системах переважно використовуються критерії неплатоспроможності. Англійське, французьке законодавства у певній мірі базуються на недостатності ліквідних активів боржника . Але, у Німеччині, поряд з критерієм неплатоспроможності використовується і критерії неоплатності – «надлишкова заборгованість», який є додатковою підставою для провадження у справі про банкрутство та підставою для вибору конкретної процедури – ліквідаційної чи реабілітаційної. Окрім названих ознак та критерій банкрутства законодавчі акти багатьох країн визнають необхідною умовою банкрутства – збіг кредиторів, тобто наявність у боржника кількох кредиторів .
          Застосування критерію неплатоспроможності не повязано із  необхідністю доказування кредиторами тієї обставини, що пасиви боржника перевищують його активи, що, в свою чергу, дозволяє як можна швидше порушити провадження у справі про банкрутство з метою запобігання різним зловживанням з боку боржника. Застосування цього критерію більш відповідає вимогам сучасного господарського обігу . 
         Про неприйнятність критерію неоплатності зазначав і відомий російський науковець і практик В.В. Вітрянський. За критерієм неплатоспроможності боржник, очевидно, не має ліквідного майна, щоб розрахуіватися з кредиторами, оскільки інші причини виключаються дієюпринципу розумновті та добросовісності учасників майнового обігу, якщо ж застосовувати критерій неоплатносі, то підставою банкрутства є не припущення про причини неплатежів, а фактичний стан майна боржника, вартість якого складає суму меншу, ніж величина кредиторської заборгованості; і поки це не буде доведено в суді, боржник, який не виконує свої зобовязання, вважається нормальним учасником правовідносин, що є руйнивним для цивільного обігу                             .     
Сучасне законодавство про неспроможність містить п’ять ознак неплатоспроможності боржника.
 Характер  грошових зобов’язань. Зобов’язання боржника заплатити кредитору певну грошову суму відповідно до цивільно-правового договору, та на інших підставах, передбачених цивільним законодавством України. До складу грошових зобовязань боржника не зараховується неустойка (пеня та штраф0,  визначена на дату подання заяви до господарського суду, а також зобов’язання, які виникли внаслідок заподіяння шкоди життю і здоров’ю громадян, зобов’язання з виплати авторської винагороди, зобов’язання перед засновниками (учасниками) боржника – юридичної особи, що виникли з такої участі. Склад і розмір грошових зобов’язань, в тому числі розмір заборгованості за передані товари, виконані роботи і надані послуги, сума кредитів з урахуванням процентів, які зобов’язаний сплатити боржник, визначаються на день подачі в господарський суд заяви про порушення провадження у справі про банкрутство , якщо інше не встановлено Законом. В науковій літературі висловлюється думка про те, що грошові зобов’язання доцільніше було б назвати – боргові зобов’язання ;

Базовий розмір грошових вимог. Справа про банкрутство порушується господарським судом, якщо безспірні вимоги кредитора (кредиторів) до боржника сукупно складають не менше трьохсот мінімальних розмірів заробітної плати (наприклад, в США – 5000 доларів, Англії – 750 фунтів стерлінгів). Таке обмеження є нововведенням, і застерігає боржників від несумлінних кредиторів.
Вимір вимог усіх кредиторів, включаючи ініціюючих, здійснюжться у грошовій одиниці України гривні. Проте кредитори з вимог про повернення орендованого рухомого майна, що загинуло, можуть заявити свою вимогу у грошовому еквіваленті. Податкові органи мають викладати вимоги про стягнення недоїмок із сплати обовязкових платежів виключно у вимірі національної валюти України .
Спірність вимог. Вимоги кредиторів, визнані боржником, інші вимоги кредиторів, підтверджені виконавчими документами чи розрахунковими документами, за якими відповідно до законодавства здійснюється списання коштів з рахунків боржника. Безспірність передбачає, що відсутній спір між боржником і кредитором щодо грошових зобов’язань. Це питання є досить доречним, адже господарський суд при порушенні  спрви про банкрутство  не зобов’язаний вирішувати спірність грошових зобовязань по суті..
Безспірними вимогами органів стягнення обовязкових платежів слід вважати податковий борг  (недоїмку), тобто суму податкового зобовязання, узгоджену за правилами статей 1 та 5 Закону України “Про порядок погашення зобовязань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами”. Для порушення справи про банкрутство податковий орган повинен подати або приміоник податкової декларації, що означає самостійне узгодження платником податків свого податкового зобовязання, або податкове повідомлення чи рішення відповідного контролюючого органу, або рішення суду у разі узгодження податкового зобовязання в адмінісративному чи судовому прядку  .
 Строк  неcплати.  Безспірні вимоги кредитора (кредиторів) до боржника не були задоволені боржником протягом трьох місяців після встановленого для їх погашення строку, якщо інше не передбачено цим Законом. На привеликий жаль законодавець не дав однозначної відповіді на питання про початок протікання строку несплати. 

Якщо неплатоспроможність менше трьох місяців – то вона тимчасова, якщо більше – стійка чи абсолютна .
Джунь В.В. зауважив, що початковиий момент прострочення боргу слід обчислювати моментом закінчення строку ( терміну)  виконання боржником свого цивільного зобовязання, яке визначається за правилами статей 530 та 612 ЦК.  

На думку Полякова Б.М., з якою ми погоджуємось, таке твердження є суперечливим, строк потрібно обраховувати з моменту початку виконавчого провадження, адже судити про реальну неплатоспрможність господарюючого суб’єкта можливо по результатам виконавчого провадження по вже прийнятому юрисдикційному акту.
Інші науковці вважають, що строк починається з дати невиконання боржником своїх зобов’язань по договору, а не з моменту предявлення документа до виконання. 

Наявність виконавчого провадження. Процедура банкрутства слідує за виконавчим провадженням, саме невдоволення результатами виконавчого провадження є приводом для винекнення процедури банкрутства, лише виконавче провадження може підтверджувати  реальну неплатоспроможність суб’єкта господарювання.

Банкрутство на підставі Закону – визнана господарським судом неспроможність боржника відновити свою платоспроможність та задовольнити визнані судом вимоги кредиторів не інакше як через застосування ліквідаційної процедури. 

Тітов М.І. дав таке визначення:“банкрутство — це припинення по судовому рішенню господарської діяльності фізичної або юридичної особи внаслідок неможливості задовольнити визнані ними (або визнані судом) вимоги кредиторів і виконати зобов'язання перед вартістю його майна, якщо застосування зазначених у Законі засобів попередження банкрутства не дало позитивних результатів” .

Підтримуючи думку багатьох  авторів , ми звертаємо увагу на те, що  варто розрізняти умови ініціювання провадження у справі про банкрутство і ознаки банкрутства . У першому випадку настання визначених обставин, пов'язаних з неплатоспроможністю господарюючого суб'єкта, дає підстави для кредитора подати заяву в суд з метою порушення провадження про банкрутство боржника, що призупинив платежі. Але надалі в процесі розгляду справи такі обставини не можуть і не повинні служити умовами для визнання господарським судом неплатоспроможного боржника банкрутом. Не можна тільки по одній зовнішній ознаці неплатоспроможності – судити про неспроможність господарюючого суб’єкта .

На сьогоднішній день багато авторів схиляються до ідеї неплатоспроможності як фактору (критерію) банкрутства . Причому неплатоспроможність трактується по-різному. Так, російський юрист Д. Дєдов пропонує такий критерій, як ліквідність бізнесу (здатність продовження роботи підприємства на прибутковій основі), а не встановлення факту неспроможності на основі аналізу балансу боржника . 

Але неплатоспроможність не може бути покладена як виняткова ознака банкрутства. Тут необхідна наявність визначених факторів, оцінку яким повинний дати господарський суд, визнаючи того або іншого суб'єкта, що хазяює - банкрутом.

Такими критеріями могли б бути: наявність встановлених судом неоплачених грошових зобов'язань кредиторів; недостатність майнових активів для покриття боргових зобов'язань; незадовільні результати реабілітаційних процедур (санації або мирової  угоди).

Усі перераховані критерії представляють юридичний склад банкрутства, і відсутність одного з перерахованих ознак не дає судові права визнавати боржника банкрутом.

Центральним питанням правового регулювання відносин банкрутства  є  грошове зобов’язання. Закон визначає грошове зобов’язання  як зобов’язання боржника заплатити кредитору певну грошову суму відповідно до цивільно-правового договору та на інших підставах, передбачених цивільним законодавством України.  

Відповідно до Закону до складу грошових зобов’язань боржника не зараховуються недоїмка (пеня та штраф), визначена на дату подання заяви до господарського суду, а також зобов’язання, які виникли внаслідок заподіяння шкоди життю і здоров’ю громадян, зобов’язання з виплати авторської винагороди, зобов’язання перед засновниками (учасниками) боржника – юридичної особи, що виникли з такої участі. Склад і розмір грошових зобов’язань, в тому числі розмір заборгованості за передані товари, виконані роботи і надані послуги, сума кредитів з урахуванням процентів, які зобов’язаний сплатити боржник, визначаються на день подачі в господарський суд заяви про порушення провадження у справі про банкрутство .

Доречно розгляти поняття грошових зобов’язань в широкому та вузькому розумінні. Грошове зобов’язання  у вузькому змісті можна було б назвати грошовим зобов'язанням по цивільно-правових підставах. Законом від 7 березня 2002року - тільки зобов'язання перед засновниками не входять в об'єкт правового регулювання відносин неспроможності (банкрутства). Так в широкому розумінні грошове зобов’язання це саме грошове зобов'язання, а також зобов'язання по виплаті заробітної плати і сплаті податків і зборів (до складу грошових зобов'язань  не включається неустойка (штраф, пеня)) .
Зенкін І. В.  і Таль Г.К. пропонують класифікувати грошові зобов'язання на грошові боргові зобов'язання і додаткові (неустойка, збитки). На  думку Полякова Б.М., така класифікація є доречною, тому що саме боргові грошові зобов'язання беруть участь у процедурі банкрутства . 

Ряд російських авторів розрізняють грошові і негрошові зобов'язання. Негрошові полягають не в сплаті грошей, а в передачі товару, виконанні робіт, наданні послуг, поверненні майна з незаконного володіння, поверненні майна, отриманого по недійсній угоді. Такі  негрошові зобов'язання з волі кредитора можуть переходити  в грошові зобов'язання.
 На думку Полякова Б.М. рішення повинне бути таким: якщо передоплата була зроблена кредитором до порушення справи про банкрутство, то такий кредитор повинен звернутися в суд про визнання своїх грошових вимог і включення їх до реєстру після публікації в газеті, незважаючи на те, що термін виконання зобов'язань по передачі товарів, виконанню послуг або робіт ще не наступив. 
Проблемним є питання виконання бартерних угод, якщо  посередник ще не передав товар до моменту порушення справи. У цій ситуації бартерна угода повинна бути конвертована (трансформована) у грошове зобов'язання. Аналогічну позицію займають російські юристи С.Зінченко, С.Казачанский, О. Зінченко, які вважають, що кардинальним рішенням даного питання стало б визнання в законі про банкрутство грошового еквівалента товару при бартерних угодах як заборгованість банкрута-боржника.  
Спростування зацікавлених угод боржника відноситься до традиційних засобів відносин неспроможності. Законодавець встановив дві форми оскарження угод боржника загальну та спеціальну. Загальна або позовна форма оскарження діє на підставі загальних принципів господарського процесу, а спеціальна наявна тільки процедурі банкрутства за правилами ч.11 ст. 17 Закону. 
Поляков Б.М. запропонував виділити такі ознаки спростування майнових дій боржника:

· спростування спрямоване на повернення в ліквідаційну масу майна боржника, відчуженого третій особі;

· спростування стосується законних дій з цивільно-правового  погляду;

·  дії повинні бути зроблені в підозрілий період або зацікавленою особою до порушення справи про банкрутство;

·  дії повинні бути зроблені боржником собі на шкоду;

· дії зберігають юридичну чинність у відношенні осіб, що їх зробили .

3. Судові процедури.

Норми, що регулюють відносини неспроможності, можуть групуватися в інститути за спеціальним призначенням. Такими є судові процедури.

Судова процедура – це  порядок застосування до боржника спеціальних традиційних засобів неспроможності з метою створення необхідних умов для відновлення платоспроможності або ліквідації. За допомогою судових процедур вирішується головне завдання – відновлення господарюючого суб'єкта. У процедурах зосереджуються спеціальні механізми й інструменти відносин неспроможності.

Відповідно до ст.4 Закону до боржника застосовуються такі судові процедури: розпорядження майном, санація, мирова угода і ліквідація. Кожна із зазначених судових процедур характеризується своїми властивостями, діапазоном запроваджених заходів, очікуваними наслідками, витратами коштів і часу. Судові процедури, що зазвичай передбачаються у законодавстві про неспроможність, можна класифікувати за деякими ознаками. В залежності від особи, яка ініціює подання заяви про відкриття провадження у справі про не​спроможність, процедури можна поділити на добровільні (коли заяву подає боржник) та примусові (до суду звертаються кредитори з метою визнання боржника неспроможним).
Більш відомою класифікацією є поділ процедур на дві великі категорії в належності від мети, яка передбачена законодавством про неспроможність для кожної з форм врегулювання проблем заборгованості боржника: ліквідаційні та не ліквідаційні (реорганізаційні) процедури. Конкурсне провадження закінчується ліквідацією, метою якої визнається максимальний розподіл виторгу від реалізованого майна між конкурсними кредиторами. Ліквідація є найстарішою та донедавна найбільш поширеною процедурою у справі про неспроможність [39]. 
Кожна з процедур має свою специфіку і призначення. У судових процедурах сконцентровані юридичні розпорядження і дозволи. Так, у процедурах розпорядження майном і ліквідації переважають юридичні розпорядження, а в санації і мировій угоді – дозволу. Фінансове оздоровлення боржника здійснюється в двох процедурах – санації  і мировій угоді. 
Першою і обов’язковою судовою процедурою у справі про банкрутство є розпорядження майном боржника. Вона прзначажться з метою забезпечення інтересів кредиторів шляхом винесення ухвали господарського суду про порушення провадження у справі або в ухвалі, прийнятій ні підготовчому засіданні господарського суду. Одночасно із введенням зазначеної процедури призначається розпорядник майном боржника із числа осіб зареєстрованих державним органом з питань банкрутства як арбітражні керуючі, відомості про яких надаються в установленому порядку Вищому господарському суду України. 

В цій процедурі вживаються заходи щодо збереження  ліквідаційної маси боржника, а токож виявлення кредиторів та осіб, які  бажать  взяти участь у санації боржника. 
Розглядається реєстр вимог кредиторів, встановлюється фінансове та майнове становище боржника, а також можливість його фінансового оздоровлення, формується комітет кредиторів і приймається рішення про перехід до наступної судової процедури. 

Центальною реабілітаційною процедурою є санація, метою якої є фінансове оздоровлення боржника. Призначається керуючий санацією, який приймає заходи щодо фінансової стабілізації боржника, готує план санації та подає його на затвердження комітету кредиторів  та інвесторів.

Мирова угода може бути заключна на будь якій стадії процедури банкрутства, у зв’язку з чим вона має універсальний характер. Її основне завдання досягти згоди між кредиторами і боржником, щдо врегулювання грошових вимог та відновлення платоспроможності боржника.

Ліквідаційна процедура – це завершальний етап у справі про банкрутство. Усі види майнових активів банкрута, які належать йому на правх власності або повного господарського відання на дату початку ліквідаційної процедури та виявленні в ході її проведення, включаються до складу ліквідаційної маси. Реалізація  цієї маси здійснюється на конкурсних засадах під контролем комітету кредиторів. Задоволення вимог кредиторів  відбувається відповідно до черговості, що встановлена ч.1 ст. 31 Закону. Ліквідатор складає звіт та ліквідаційний баланс, а банкрут ліквідується.  
Усі перераховані критерії складають юридичний склад банкрутства, і відсутність однієї з перерахованих ознак не дає судові права визнавати боржника банкрутом. Як підсумок, можна сказати, що дотримуючись  концепцій банкрутства, які наведені в Законі, можна досягти найоптимальніших результатів  та уникнути багатьох помилок при розгляді справ про банкрутство.                          

Лекція  1. 3.
Порушення провадження у справі про банкрутство
План.
1.  Підстави для порушення справи про банкрутство.

2. Заява про порушення справи про банкрутства.

3. Мораторій на задоволення вимог кредиторів.
1. Підстави для порушення справи про банкрутство

Закон України «Про банкрутство» від 14.05.92р. № 2343-ХІІ визначав банкрутство як пов’язану з недостатністю активів у ліквідній формі неспроможність юридичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності задовольнити у встановлений для цього строк пред’явлені до нього з боку кредиторів вимоги і виконати зобов’язання перед бюджетом. Чинне законодавство України також містить визначення поняття «банкрутство». Проте поряд з ним законодавець дає визначення поняття неплатоспроможності, тим самим змінюючи поняття банкрутства. Згідно  ст. 1 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» від 30.06.1999 р. № 784 – ХIV  банкрутство визначається як визнана господарським судом неспроможність боржника відновити свою платоспроможність та задовольнити визнані судом вимоги кредиторів не інакше через застосування ліквідаційної процедури.   Ст. 1 Закону визначає неплатоспроможність як неспроможність суб’єкта підприємницької діяльності виконати після настання встановленого строку сплату грошових зобов’язань перед кредиторами у тому числі по заробітній платі, а також виконати зобов’язання щодо сплати податків і зборів (обов’язкових платежів) не інакше через відновлення платоспроможності. Тобто, за чинним законодавством України з початку виникає неплатоспроможність боржника, а потім за наявності певних умов (неможливості відновлення платоспроможності та задоволення визнаних судом вимог кредиторів). 

Зарубіжні науковці виділяють ознаки та критерії поняття «банкрутства». Під ними розуміють фактори залежно від наявності або відсутності яких вирішується питання про порушення провадження у справі про банкрутство [40, с. 47-52]. Деякі вчені виділяють лише ознаки банкрутства та поділяють їх на внутрішні та зовнішні [41; с. 120-125] або суттєві та зовнішні [42, с. 15].
Законодавство про банкрутство виділяє підстави порушення провадження у справі про банкрутство. У судовій практиці нерідко зустрічаються випадки, коли неможливо дійти однозначного висновку щодо підстав порушення провадження у справі, та кола документів, якими підтверджуються підстави банкрутсва. Порушені питання є досить актуальними, оскільки неналежне зясування обставин при порушенні справи про банкрутство можуть зачіпати законні інтереси як боржника так і кредиторів. 
Справа про банкрутство може бути порушена та розглянута з метою встановлення критеріїв банкрутства за наявності наступних зовнішніх ознак, які встановлені у ч. 3 ст. 6, ст.ст. 51, 52 Закону:

1. якщо безспірні вимоги кредитора до боржника сукупно складають не менше 300 мінімальних розмірів заробітної плати;

2. незадоволення вимог кредиторів протягом тьох місячного терміну післяя, встановленого для їх погашення строку;

3. якщо вартості майна боржника – юридичної особи, щодо якого  прийнято рішення про ліквідацію, не достатньо для задоволення вимог кредиторів;

4. якщо громадянин-підприємець – боржник або керівні органи боржника - юридичної особи відсутні за їх місцезнаходженням, або у разі ненадання боржником протягом року до органів державної податкової служби згідно із законодавством податкових декларацій, документів бухгалтерської звітності, а також за наявності інших ознак, що свідчать про відсутність підприємницької діяльності боржника.
Згідно першої ознаки банкрутства, безспірні вимоги кредиторів, у розумінні ст. 1 Закону, це вимоги визнані боржником, інші вимоги кредиторів, підтверджені виконавчими чи розрарунковими документами, за якими відповідно до законодавства здійснюється списання коштів із рахунків боржника. Якщо безспірні вимоги кредитора (кредиторів) складають суму, що не досягає зазначеного рівня, справа про банкрутство не може бути порушена.  Перелік виконавчих документів на підставі яких здійснюєть списання коштів з  рахунків боржника, визначено у ст. 3 Закону України Про виконавче провадження. У законодавстві відбулися деякі зміни, зокрема, повязані із скасуванням безспірного спрсання коштів з рахунків боржника за визнаною претензією.  Поява цієї ознаки у вітчизняному законодавстві про банкрутство є однією із найбільш помітних новел Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» і буде чи не найбільш помітним чинником, який впливатиме на практику судового розгляду цієї категорії справ. Введення до законодавства про банкрутство нижньої межі сукупної заборгованості боржника за безспірними вимогами кредиторів тільки після накопичення якої кредитори зможуть ініціювати порушення провадження у справі про його банкрутство, дозволяє вирішити відразу декілька питань, на які не дав відповіді Закон «Про банкрутство». 

Зокрема, йдеться про можливість не розпочинати процедуру банкрутства боржника, якщо заборгованість не має скільки-небудь значущого для нього та його контрагентів розміру.

Водночас це нововведення не перешкоджає кредиторам ,кожен з яких має безспірні вимоги до боржника об’єднати їх  з метою ініціювання порушення провадження справи про банкрутство боржника (ст. 7 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом»). У Законі не вказано, які саме докумети повинні подаватися на підтвердження такихвимог кредиторів. Тому у ст. Закону необхідно закріпити перелік документів, які підтверджують безспірність вимог кредиторів і які додають до заяви про порушення справи про банкрутство.

На наш погляд у Законі необхідно конкрентизувати, які саме розрахункові документи можуть підтверджувати безспірність вимог кредиторів. Напрклад, у постанові Верховного Суду України від 22.11.2005 року зі спрви №38/ 34604 та обєднаної з нею справи №38/347-04 розяснено, що не можна ототожнювати вчинення нотаріусом виконавчого напису на борговому документі з вирішенням спору про право. Джунь В.В. зазначає, що вимоги підтверджені виконавчим написом нотаріуса не є безспірними [ 2, c. 122].

В основу другої ознаки банкрутства покладено критерії «неплатоспроможності», який полягає в тому, що боржник більше 3-х місяців не може розрахуватися з кредиторами по безспірних вимогах. Даний підхід ґрунтується на тому, що усі учасники майнового обігу повинні своєчасно оплачувати куплені товари, виконанні на їх користь роботи, надані їх послуги, своєчасно повертати отримані суми кредитів, тобто добросовісно виконувати свої публічно – правові зобов’язання. 

На думку Полякова Б.М. саме незадоволення кредитора результатами виконавчого провадження є передумовою для ініціювання справи про банкрутство [3, с. 87]. 
Зміст ч.3 ст 6 Закону дає підстави стверджувати, що початковий момент прострочення боргу слід обчислювати з моменту закінчення строку виконання боржником свого  цивільного зобов’язання. На наш погляд, перебіг трьохмісячного строку має починатися з дата набрання чинності виконавчим документом. Саме з цього моменту у боржника виникає обов’язок добровільного виконання рішення незалежно від вжиття до нього заходів примусового стягнення у виконавчому провадженні.
Згідно ст. 51 Закону регулюється застосування процедури банкрутства до боржника, що ліквідується за рішенням власника у разі, коли вартості май боржника не недостатньо для задоволення вимог кредиторів. 

Заява про порушення справи про банкрутство за таких підстав повинна містити відомості про повну відсутність майна боржника. Але в судовій практиці постає питання щодо майна, яке було внесене до статутного фонду, а також щодо витрачення грошових коштів, які були в обігу в процесі діяльності юридичної особи. Тому, з метою недопущення фіктивного банкрутства  доцільно  ст. 51 Закону доповнити положенням щодо надання відомостей стосовно майна, яке було внесено до статутного фонду боржника, його витрати, знецінення, обіг грошових коштів.      

Згідно ст.52 Закону,  якщо громадянин-підприємець – боржник або керівні органи боржника - юридичної особи відсутні за їх місцезнаходженням, або у разі ненадання боржником протягом року до органів державної податкової служби згідно із законодавством податкових декларацій, документів бухгалтерської звітності, а також за наявності інших ознак, що свідчать про відсутність підприємницької діяльності боржника на підставі рекомендацій Президії Вищого господарського суду України “Про деякі питання практики застосування Закону України  “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом ” від 04.06.2004 року №04-5/1193 слід враховувати, що наявність хоча б однієї з ознак відсутнього  боржника є достатньою для порушення провадження у справі про банкрутство. 
          Вважаємо за доцільне на більшу конкретизацію та розширення ознак щодо порушення та провадження справ про банкрутство за умовами ст. 52 Закону. Аналіз судової практики показує, що при зібранні докукментів завником не ретельно перевіряється місце знаходження боржника та сплата ним непогашеної заборгованості, що призводить до незаконного порушення спави, так як останній, змінивши адресу веде активну підприємницьку діяльність і спроможний задовольнити грошові вимоги не тільки заявника але і інших кредиторів.
        Доцільно збільшити термін розгляду зави кредитора про порушення справи про банкрутства відсутнього боржника до 30 днів, як це встановлено для загальної процедури банкрутства.

      Варто було б  законодавчо закріпити обов’язок ініціюючого кредитора бути ліквідатором у справі або передбачтит його зобов’язання відшкодувати арбітражному керуючому витрати, пов’язані з проведенням ліквідаційної процедури. 
      На підставі ч. 5 ст.52 Закну ліквідатор забовязаний письмово повідомити усіх відомих йому кредиторів відсутнього боржника але у останнього найчастіше відсутні документи бухгалтерського обліку, немає керівних органів, тому складно виявити потенційних кредиторів. З цією метою було б доцільним ч.5 ст 52 Закону доповнити положення про публікацію оголошення в засобах масової інформації про визнання відсутнього боржника банкрутом.
Факт існування підстав для порушення провадження банкрутства боржника ще не означає, що такого боржника буде визнано банкрутом. Він доводить лише нездатність особи після настання строку виконати грошові зобов’язання перед кредиторами та наявність формальних підстав для подачі зави про порушення справи про банкрутство до господарського суду. І лише під час судового засідання можна з’ясувати, яка сама природа неплатоспроможності боржника чи присутні критерії банкрутства. Разом з тим  це твердження, про яке ще згадував Шершеневич Г.Ф., не завжди знаходить втілення у сучасній українській економіці. Адже наявність у боржника неліквідного майна, навіть за умови перевищення його вартості над сумою кредиторської заборгованості, не завжди означає, що він (боржник) може за рахунок такого майна оплатити всі свої борги.
         2. Заява про порушення провадження справи про банкрутство ( із стадії банкр)
При порушенні справи про банкрутство особливу увагу слід приділяти заяві про порушення справи про банкрутство.
Заява про порушення справи про банкрутство (ст. 7 Закону) подається борж​ником або кредитором у письмовій формі, підписується керівни​ком боржника чи кредитора (іншою особою, повноваження якої визначені законодавством або установчими документами), грома​дянином - суб'єктом підприємницької діяльності (його представ​ником) і повинна містити :
- найменування господарського суду, до якого подається заява;
- найменування (прізвище, ім'я та по батькові) боржника, йо​го поштову адресу;

- найменування кредитора, його поштову адресу, якщо креди​тором є юридична особа, якщо кредитор - фізична особа, у заяві зазначаються прізвище, ім'я та по батькові, а також місце його проживання;
- номер (код), що ідентифікує кредитора як платника податків і зборів (обов'язкових платежів);
-виклад обставин, які підтверджують  неплатоспроможність боржника, із зазначенням суми боргових вимог кредиторів, а та​кож строку їх виконання, розміру неустойки (штрафів, пені), реквізитів розрахункового документа про списання  коштів з банківського або кореспондентського рахунку боржника та дату його прийняття банківською установою боржника до виконан​ня;
- перелік документів, що додаються до заяви.
Крім загальних вимог. Закон встановлює особливі вимоги до заяв боржника і кредитора.
Заява боржника повинна також в обов'язковому порядку місти​ти такі відомості:
- суму вимог кредиторів за грошовими зобов'язаннями у розмірі, який не оспорюється боржником;
- розмір заборгованості по податках і зборах (обов'язкових платежах);
- розмір заборгованості по відшкодуванню шкоди, що запо​діяна життю та здоров'ю, виплаті заробітної плати та вихідної до​помоги працівникам боржника, виплати авторської винагороди;
- відомості про наявність у боржника майна, у тому числі гро​шових сум і дебіторської заборгованості;
- найменування банків, що здійснюють розрахунково-касове і кредитне обслуговування боржника.
До заяви боржника додаються:
- рішення власника майна (органу, уповноваженого управляти майном) боржника про звернення боржника до господарського суду з заявою, крім випадків, передбачених ч. 5 ст. 7 Закону;
- бухгалтерський баланс на останню звітну дату, підписаний керівником і бухгалтером підприємства-боржника;
- перелік і повний опис заставленого майна із зазначенням йо​го місцезнаходження та вартості на момент виникнення права за​стави;
- протокол загальних зборів працівників боржника, на якому обрано представника працівників боржника для участі в господарському  процесі під час провадження у справі про банкрутство, а в разі неможливості скликання таких зборів - рішення конференції (зборів) представників працівників боржника;
- інші документи,  які  підтверджують  неплатоспромож-

ність боржника.
Боржник подає заяву в господарський суд за наявності майна, достатнього для покриття судових витрат, якщо інше не передбачено Законом. Він зобов’язаний звернутися із заявою в місячний строк при наяності таких обставин: задоволення вимог одного або кількох кредиторів приведе до неможливості виконання грошових зобов’язань боржника в повному обсязі перед іншими кредиторами; орган боржника, уповноважений відповідно до установчих документів або законодавства прийняти рішення про ліквідацію боржника, прийняв рішення про звернення в господарський суд з заявою боржника про прушення справи про банкрутство; при ліквідації боржника не у зв’язку з процедурою банкрутства встановлено неможливість боржника задовольнити вимоги кредиторів у повному обсязі; в інших випадках передбачених Законом. Божник до заяви про порушення справи про банкрутство одночасно подає план санації.  
Заява кредитора у свою чергу, крім вимог ч.1 ст.7 Закону повинна також містити такі відо​мості:
-розмір вимог кредитора до боржника з зазначенням розміру неустойки (штрафу, пені), яка підлягає сплаті;
-виклад обставин, що підтверджують наявність зобов'язання боржника перед кредитором, з якого виникла вимога, а також строк його виконання;
-докази того, що сума підтверджених вимог перевищує суму в триста мінімальних розмірів заробітної плати, якщо інше не пе​редбачено Законом;
-докази обґрунтування вимог кредитора;
-інші обставини, на яких ґрунтується заява кредитора.
До заяви кредитора додаються відповідні документи:
-рішення суду, господарського суду, які розглядали вимоги кредитора до боржника;
-копія  неоплаченого розрахункового документа,  за яким відповідно до законодавства здійснюється списання коштів з ра​хунків боржника, з підтвердженням банківською установою борж​ника про прийняття цього документа до виконання із зазначенням дати прийняття, виконавчі документи (виконавчий лист, виконав​чий напис нотаріуса тощо) чи інші документи, які підтверджують визнання боржником вимог кредиторів;
-докази того, що вартість предмета застави є недостатньою для повного задоволення вимоги, забезпеченої заставою у разі, як​ що єдина підтверджена вимога кредитора, який подає заяву, забез​печена активами боржника.
Для порушення справи про банкрутство із метою проведення керівником боржника санації (ст. 53 Закону) до заяви необхідно додати додатково ще такі документи:
-рішення органу, до повноважень якого, згідно з законодавст​вом або установчими документами боржника, віднесено право приймати рішення щодо звернення до господарського суду із за​ явою про порушення справи про банкрутство боржника, а у випадку якщо такі повноваження не визначені, за наявності рішення органу боржника, до повноваження якого віднесено прийняття рішення щодо реорганізації чи ліквідації боржника;
-план санації та письмову згоду кредиторів, загальна сума ви​мог яких перевищує п'ятдесят відсотків кредиторської заборгова​ності боржника згідно з даними його бухгалтерського обліку, на впровадження зазначеного плану та на призначення керуючим са​нацією керівника боржника.
При ініціюванні справи про банкрутство боржника, який ліквідується власником (ст. 51 Закону), заява підписується ліквіда​тором або власником майна (уповноваженою ним особою). До та​кої заяви додається рішення власника про ліквідацію; докази, що майна не вистачає на задоволення вимог кредиторів (баланс, акт інвентаризації майна та інше); перелік кредиторів з вказівкою су​ми заборгованості; доказів заборгованості (платіжні документи, претензії, акти звірок, позовні заяви, рішення суду, виконавчі до​кументи та інше).
Щодо банкрутства відсутнього боржника (ст. 52 Закону) до заяви додаються документи, що підтверджують наявність обставин, що надають можливість віднести боржника до відсутнього, а саме: до​кументи органу зв'язку про неможливість вручити боржнику коре​спонденцію; довідку податкової інспекції про ненадання звітної документації податковим органам, докази фактичного припинен​ня боржником своєї діяльності (акти перевірок; довідка органу зв'язку; довідка власника будівлі, яка підтверджує відсутність підприємства за юридичною адресою; довідка податкової служби про ненадання звітності; довідка обслуговуючого банку про три​валість відсутності руху на рахунках боржника); докази неможли​вості встановити місцезнаходження громадянина — підприємця та керівника боржника — юридичної особи (акти перевірок; довідки адресного бюро; довідки органів зв'язку про неможливість вручи​ти поштову кореспонденцію та інше). До заяви також додаються докази наявності заборгованості або витребування (коли строк по​гашення зобов'язань не настав): розрахункові документи, звіти, акти звірок, договори, акти виконання робіт, рішення про застосу​вання фінансових санкцій, виконавчі документи та інше.
У заяві про порушення справи про банкрутство ініціюючий кре​дитор повинен вказати, за якою статтею закону суд повинен пору​шити і яке вести провадження у справі про банкрутство. Це ст. 7, 11 закону — загальна процедура; ст. 7, 47, 48 — спеціальна процедура банкрутства громадян-підприємців; ст.7,53— спеціальна процеду​ра — провадження у справі про банкрутство із метою проведення санації; ст. 7, 51 Закону — спрощена процедура — банкрутство боржника, що ліквідується власником; ст. 7, 52 Закону — спроще​на процедура — банкрутство відсутнього боржника. Кож​на з перерахованих процедур потребує наявності відповідних доку​ментів у додатку до заяви про порушення справи про банкрутство.
Закон встановлює випадки, коли суд відмовляє у прийнятті за​яви про порушення справи про банкрутство (ст.8):
- боржник не включений до єдиного державного реєстру під​приємців та організацій України або до Реєстру суб'єктів під​приємницької діяльності;
- подано заяву про порушення справи про банкрутство лікві​дованої або реорганізованої (крім реорганізації у формі перетво​рення) юридичної особи;
- стосовно боржника юридичної чи фізичної особи — суб'єкта підприємницької діяльності вже порушено справу про банкрутство;
- якщо вимоги кредиторів, які подали заяву про порушення справи про банкрутство, у сумі становлять менше трьохсот міні​мальних розмірів заробітної плати, якщо інше не передбачено За​коном;
- вимоги кредиторів повністю забезпечені заставою.
Якщо заява про порушення справи про банкрутство не оформ​лена відповідно до вимог Закону та ГПК України, суд у пятиденний строк повертає та​ку заяву у випадках (ст.9):
- заяву підписано особою, яка не має права її підписувати, або особою, посадове становище якої не вказано;
- у заяві не вказано повне найменування сторін, їх поштову ад​ресу та інші відомості, перелічені у ст. 7 Закону;
- не подано доказів щодо сплати державного мита у встановле​них порядку та розмірі;
- заявник не дотримав строку, зазначеного у абзаці третьому ст. 1 Закону;
- з інших підстав, передбачених ст. 63 Господарського процесу​ального кодексу України, з урахуванням вимог Закону.
Повернення зави не перешкоджає повторному зверненні з нею до господарського суду в загальному порядку після усунення допущеного порушення.
При цьому обов'язок судді при розгляді заяви про порушення справи про банкрутство полягає не у з'ясуванні обставин, на які посилається ініціюючий кредитор, а у перевірці відповідності заяви вимогам Закону та ГПК України [Постанова Вищого господарсь​кого суду України від 9 квітня 2003 р. у справі № 02-2-23/81828].
Якщо заява про порушення справи про банкрутство подана із дотриманням вимог Закону та ГПК України, господарський суд не пізніше п'яти днів з дня її надходження приймає її та виносить ух​валу про порушення справи про банкрутство. 
3. Мораторій на задоволення грошових вимог кредиторів.

З моменту порушення справи про банкрутство суд вводить мораторій на задоволення майнових вимог кредиторів. Суть мораторію зводиться до призупинення виконання боржником грошових зобов'язань і зобов'язань по сплаті податків і зборів (обов'язкових платежів), термін виконання яких наступив до дня введення мораторію і припинення заходів, спрямованих на забезпечення виконання цих зобов'язань (абзац 24 ст. 1 у редакції Закону від 3 квітня 2003 р.). таким чином, у зв’язку з дією мораторію в період розпорядження майном боржника боржник не має права проводити розрахунки з окремими конкурсними кредиторами. 

Б.М. Поляков відмічає, що зміст мораторію значно ширший ніж це визначено Законом, який стосується майнових прав як кредиторів так і боржника. При цьому основна мета, з одного боку, полягає у відновленні платоспроможності боржника, а з іншого, - в погашенні боргу кредиторам. В законі прямо не зазначено випадків погашення грошових вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника. Саме на ці випадки і повинен поширюватися мораторій. Одним із таких випадків є  оплата боргу всім кредиторам, включеним до реєстру вимог. У такому випадку боржник здійснює оплату самостійно до тогож усім без винятку конкурсним кредиторам, виходячи з даних реєстру. Тобто враховується лише конкурсна заборгованість і погашення грошових вимог означає відповідно до п.7 ч.1 ст.40  припинення провадження у справі. Для прикладу ним наведено справу №7/188-21/319.– 2003р. Господарського суду Львівської області, яким не було задоволене клопотання боржника про припинення провадження у справі у зв’язку із  неоплатою останнім поточної заборгованості перед ДПІ, а тому не може бути застосовано  п.7 ч.1 ст.40 Закону. 

Львівський апеляційний господарський суд  провадження у справі припинив, вказавши, що поточна заборгованість включається до реєстру тільки в ліквідаційній процедурі, а боржник виконав зобов’язання перед кредиторами, що включені до реєстру. 

Суд касаційної інстанції залишив постанову апеляційного суду  без змін за таких підстав: припинення провадження у справі про банкрутство у зв’язку із виконанням боржником усіх зобов’язань перед кредиторами (п.7 ч.1 ст. 40 Закону) може застосовуватись у процедурі розпорядження майном. Якщо оплата боргу здійснюється в процедурі санації чи ліквідації, то тут застосовуються відповідно п.4 ч.1 ст. 40 (затвердження звіту керуючого санацією згідно ст.21) та п.6 ч.1 ст.40 ( затвердження звіту ліквідатора згідно ст.32) Закону. 

Тому після затвердження реєстру вимог кредиторів до введення наступної судової процедури боржник має право оплатити грошові вимоги всіх кредиторів, суми заборгованості яких увійшли до реєстру вимог кредиторів.

При цьому боржник одночасно здійснив оплату в повній сумі всім кредиторам відповідно до реєстру без надання переваг кожному з них.

У цьому випадку мораторій на задоволення вимог кредиторів не може діяти, оскільки таке погашення здійснюється згідно з п.7 ч.1 ст.40 Закону, що може відображатися  в процедурі розпорядження майном [ 44]. 

Проте абз. 24 ст.1 Закону не допускається виконання самим боржником зобов’язань перед окремими зі свох конкурсних кредитрів, тому в постанові від 05.05. 2004 року зі спрви №5/5/466 Вищий господарський суд зазначив, що протягом дії мораторію не може здійснюватись добровільна оплата боржником грошових зобовязань, строк виконання яких настав до дня введення мораторію.

У постанові Верховного  суду від 29.03.2005 р. зі справи № 30/169 було зазначено, що у період дії мораторію конкурсний боржник не може виконати грошових зобов’язань, що виникли до введення мораторію, незалежно від моменту порушення виконавчого провадження за такими вимогами. 


Відповідно ч.6 ст.12 Закону дія мораторію не поширюється на задоволення вимог кредиторів, що здійснюється боржником у прядку, встановленому ст. 14 Закону. Проте ч.4 ст. 14 Закону,яка передбачала можливість при провеленні процедури розпорядження майном одночасно задоволення вимог кредиторів виключена із Закону.    

Незважаючи на неузгодженість окремих норм Закону щодо поширення дії мораторію на задоволення вимог кредиторів, на наш погляд, боржник не може бути позбавлений права  після  виявлення всіх кредиторів одночасно, протягом певного періоду провести розрахунки з усіма кредиторами, яких включено до реєстру вимог. 

Мораторій поширюється на вимоги щодо стягнення фінансових санкцій за порушення норм загальнообов’язкового державного соціального страхування, антимонопольного, банківського, валютного законодавства, законодавства про цінні папери, про ціноутворення тощо.

Законом не встановлений обов'язок суду щодо розсилання ухвали з вказівкою введення мораторію банкам, що обслуговують рахунки боржника, органові державної виконавчої служби. Однак на практиці суди здійснюють таке розсилання за власною ініціативою, оскільки це сприяє ефективному розгляду справи про банкрутство. При одержанні ухвали суду про порушення справи про банкрутство банки і державна виконавча служба повинні, безумовно, призупинити виконавче провадження по вимогам, що підпадають під дію мораторію. Якщо ж який-небудь кредитор одержить задоволення по своїй вимозі як порушення мораторію, то боржник має право вимагати повернення необґрунтовано стягненої грошової суми . 

Загальні заходи для забезпечення вимог кредиторів закріплені в ст. 67 ГПК.  Разом з тим у ст. 12 Закону передбачені додаткові заходи: зобов’язання боржника передати цінні папери, валютні цінності, інше майно на зберігання третім особам; у забороні власникові майна боржника або органові керування здійснювати дії по реорганізації або ліквідації юридичного особи-боржника. 

Крім того, суд може застосувати такі спеціальні заходи, як заборона без згоди розпорядника майна укладати і здійснювати ряд угод для розпорядженням нерухомим майном, одержання і видачу кредитів, поручительство, видачу гарантій, поступку вимог, переведення боргу й ін. Неприйняття таких заходів приводить до того, що боржник може передати своє майно іншим особам, і  тоді процедура банкрутства втрачає свій зміст. До них відносяться, зокрема, накладення арешту на приналежне боржникові майно і грошові кошти, заборона боржникові вчиняти визначені дії. 
Статею 12 Закону передбачено відсторонення з посади керівника боржника у випадку здійснення ним неправомірних дій – перешкода  законним діям розпорядника майна, порушення прав і законних інтересів кредиторів, а також боржника та покладає виконання його обов’язків на розпорядника майна. Закон не встановив термін на який може бути відсторонений керівник, а також порядок повернення своїх обов'язків колишнього керівника боржника. 

У випадках коли не приймаються заходи для забезпечення схоронності майна боржника, створюється перешкода діям розпорядника майна або допускаються інші порушення законодавства  в такому разі за клопотанням комітету кредиторів виконання обовязків керівника боржника ухвалою гоподаррсьеого суду тимчасово покладається на розпорядника мвйна до призначення в порядку, встановленому законодавством та установчими документами, нокого керівника боржника (п. 16 ст. 13 Закону).

Вживання заходів щодо забезпечення майнових вимог кредиторів є правом господарського суду, і воно реалізується за клопотанням  сторін, учасників у справі або з ініціативи суду. У разі банкрутства громадян-підприємців суд зобов'язаний одночасно з прийняттям заяви про порушення справи про банкрутство, накласти арешт на майно громадянина-підприємця, за винятком майна, на яке відповідно до цивільного процесуального законодавства України не може бути звернене стягнення. 

Закон України “Про введення мораторію на примусову реалізацію майна” від 29.11.2001 року регулює питання  блокування примусової реалізації майна під​приємств державного сектору економіки.  

Статтею 1 Закону встановлений мораторій на задоволння вимог кредиторів. З моменту порушення справи про банкрутство суд вводить мораторій на задоволення майнових вимог кредиторів. Разом з тим введення мораторію одночасно із порушенням провадження у справі, у деяких випадках призводить до зловживань з боку боржників, стосовно яких періодично порушують​ся справи про банкрутство, але відповідне оголошення не публікується. У зв’язку з цим не​добросовісний боржник, не виконуючи зобов’язань, фактично звільняється від відповідально​сті у вигляді нарахування неустойки (штрафу, пені), зупиняється виконавче провадження за виданими виконавчими документами тощо. З цього приводу слушно висловився  Притика Д.М.: «Яке ж це банкрутство - це зловживання пільгами, котрі дарує Закон. Необхідно внести від​повідні зміни до Закону, щоб мораторій запроваджувався не з дня порушення провадження у справі про банкрутство, а з дня публікації оголошення в офіційному друкованому органі» .Мораторій більш грає на користь боржника, ніж кредиторів. У процесі мораторію в боржника накопичуються кошти.
Ми підтримуємо думку Поляккова  Б.М. про те, що ні в Законі, ні в інших законодавчих актах нічого не сказано про дію мораторію на задоволення вимог кредиторів на позовну давність. Факт заборони для боржника на виконання грошових зобовязань по своїй суті не дає право кредитору вимагати захист своїх прав у позовному провадженні. При цьому оплата конкурсної заборгованості здійснюватиметься в порядку передбаченому Законом. У випадку прушення справи про банкрутство боржником між конкурсним кредитором і боржником спору не виникає, просто змінюється порядок погашення грошових зобовязань. Тому після порушення справи про банкрутство позовного провадження стосовно конкурсної заборгованості не повинно бути. А отже, позовна давність стосовно такої заборгрваності в цій ситуації повинна бути зупинена. Цей висновок відповідає ст. 263 ЦК України.

 Мораторій поширюється лише на ті зобов’язання, котрі виникли із зобовязань термін   виконання   яких   наступив   до   дня   введення   мораторію, і призупиненню мір, спрямованих на забезпечення виконання цих зобов'язань (ст. 1 Закону). Це означає, що боржник не вправі самостійно виконувати грошові зобов'язання. Погашення такої заборгованості можливо в порядку, встановленим пунктами 3, 4 ст. 14 Закону. Для цього необхідна згода кредиторів і узгодження з розпорядником майна, а зобов'язання боржник повинен виконувати одночасно і пропорційно вимогам усіх кредиторів відповідно до реєстру.

Згідно п. З ст. 12 Закону в період дії мораторію забороняється стягнення на підставі виконавчих документів. Не нараховується неустойка (штраф, пеня), не здійснюються інші фінансові санкції.

Мораторій закінчується, коли припиняється провадження в справі, і тільки тоді можуть бути пред'явлені неустойка (штраф, пеня) і збитки, що виникли на день введення мораторію.

На деякі види вимог кредиторів дія мораторію не поширюється. До них відносяться: заробітна плата; аліменти; відшкодування шкоди, заподіяної здоров'ю чи життю громадян; авторська винагорода; вимоги по поточній заборгованості (розпорядження і санація).

Одержавши ухвалу суду про порушення справи про банкрутство, банки і державна виконавча служба повинні, безумовно, призупинити виконавче провадження по вимогах, що підпадають під дію мораторію. Якщо ж який-небудь кредитор отримає задоволення по своїй вимозі в порушення мораторію, то боржник має право вимагати повернення безпідставно стягненої грошової суми.

На жаль, у Законі нічого не говориться про наслідки пред'явлення позову по заборгованості, що потрапила під дію мораторію. У період дії мораторію не погашається неустойка (штраф, пеня). Крім того, не застосовуються санкції за невиконання або неналежне виконання боргових зобов'язань: тут маються на увазі збитки, фінансові санкції і тощо.
Мораторій також не поширюється на проведення заліку однорідних зустрічних вимог. Це пояснюється тим, що мораторієм є зупинення виконання боржником грошових зобов’язань і зобовязань щодо сплати обов’язкових платежів, а залік не є виконанням зобов’язання. Він є підставою для припинення зобов’язання (ст. 601 ЦК України), а не його виконання, внаслідок якого це зобов’язання припиняється (ст. 599 ЦК України). Оскільки мораторій є зупиненням виконання зобов’язань боржником, то проведення ним заліку не є порушенням мораторію.

 Законодавець  неустойку і збитки ввів до об'єкут правового регулювання відносин неспроможності. В той же час неустойка не тільки враховується в реєстрі вимог кредиторів, але і може бути включена в об'єкт мирової угоди. 

Мораторій має свою особливість у залежності від процедури банкрутства. У процедурі розпорядження майном до публікації в офіційному друкованому органі про порушення справи про банкрутство мораторій поширюється на грошові зобов'язання, термін виконання яких наступив до порушення справи про банкрутство. Публікація в газеті породжує обов'язок звертання в місячний термін у господарський суд усіх кредиторів, незалежно від настання терміну виконання зобов'язань (п. 15 ст. 11 Закону). Вимоги кредиторів, що звернулися в суд, включаються до реєстру вимог кредиторів, і з цього моменту погашення заборгованості здійснюється не з настанням терміну виконання зобов'язань, а в порядку, установленому Законом (пп. 3, 4 ст. 14).

Деякі науковці пропонують поширити мораторій на всі зобов'язання боржника, що існують на момент подачі заяви про банкрутство .                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 
 Поляков Б.М. з такою думкою не погоджується, оскільки  по-перше, мораторій вводиться не з моменту подачі заяви ініціюючим кредитором, а з моменту винесення судом ухвали  про порушення справи про банкрутство (п. 1 ст. 11 Закону). По-друге, зобов'язання бувають грошові і не грошові (передача товару, надання послуг, виконання робіт і т.д.). По-третє, якщо це грошові зобов'язання, то проблеми не існує, тому що це питання регламентується Законом, зокрема п. 3, 4 ст. 14, про що вказувалося вище.

 Аналіз приведених норм Закону дозволяє зробити висновок, що на всі грошові вимоги кредиторів, включені до реєстру, поширює свою дію мораторій. І якщо кредитор вчасно не звернувся в суд, то він втрачає право на оплату боргу в рамках процедури банкрутства. При настанні терміну платежів грошове зобов'язання такого кредитора вже не буде виконуватись боржником.
Основна мета мораторію – збереження ліквідної маси боржника. За  таким принципом побудоване законодавство про неспроможність в зарубіжних країнах[46, с.115].                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     

У Законі мається ряд неточностей у частині застосування мораторію. Якщо мораторій уводиться винятково з моменту порушення справи про банкрутство, то процедура розпорядження майном може вводитися на підготовчому засіданні. При відсутності розпорядника майном боржник, виходить, узагалі не може самостійно сплатити борг ініціюючому кредиторові і повинний чекати підготовчого засідання. Крім того, що ініціюючий  кредитор при незгоді розпорядника майна не може одержати оплату боргу від боржника.

Практика показує, що в більшості випадків боржник прагне сплатити борг ініціюючому кредиторові до публікації в друкованому органі. Якщо боржник цього не зробить, то в наступному він не зможе так швидко закінчити справу про банкрутство, тому що після публікації в газеті з'являються інші кредитори. Однак тільки в підготовчому засіданні суд остаточно з'ясовує, наскільки обґрунтовані  і підтверджені безперечні грошові вимоги кредитора в цей момент. Нерідко борг погашається ще до порушення справи, однак кредитор помилково ініціює справу про банкрутство. І через цю помилку починають страждати інші кредитори, оскільки не можуть погасити свою заборгованість у зв'язку з дією мораторію. Отже, мораторій більше грає на користь боржника, тому що в процесі мораторію в нього накопичуються грошові кошти. Тому момент уведення мораторію необхідно диференціювати в залежності від суб'єкта ініціювання процедури банкрутства [47, с.14-16].                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                 Якщо справа про банкрутство ініційовано боржником, то мораторій повинний вводитися з моменту порушення справи. У випадку порушення справи про банкрутство з ініціативи кредитора мораторій повинний уводитися з моменту публікації оголошення в офіційному друкованому органі. Такий підхід підтверджується іншими нормами Закону.

Крім того, необхідно розширити обсяг дії мораторію. Справа в тім, що він поширюється на грошові зобов'язання і не стосується зобов'язань по передачі майна, у тому числі продукції, наприклад, бартерних контрактів. Тому мораторій повинний представляти заборону не тільки на примусове виконання, але і звичайне виконання боржником зобов'язань у відношенні ліквідної маси (у тому числі продукції). Якщо між боржником і його контрагентом триваюче зобов'язальне правовідношення, наприклад, оренда об'єкта, капітальний ремонт або будівництво, то зустрічне виконання боржника на дію контрагента, зроблена після введення мораторію, є поточною заборгованістю і підлягає оплаті на загальних підставах без яких-небудь обмежень .

Що ж стосується звернення стягнення по пріоритетним (пільговим) вимогах, то таке можливо тільки по ухвалі господарського суду, що розглядає справу про банкрутство, і тільки в процедурі розпорядження майном (п. 6 ст. 12 Закону від 7 березня 2002 р.).

Звичайно, оплачувати борги працівникам підприємства потрібно. Однак не можна порушувати майнові права інших кредиторів. На нашу думку, мораторій варто частково поширювати на зобов'язання по виплаті заробітної плати працівникам. Так, на виплату самої заборгованості по зарплаті ніяких обмежень не повинно бути. Що ж стосується компенсації за її затримку, то на період дії мораторію така компенсація не повинна нараховуватися. Як показує практика, розмір компенсації часом у кілька разів перевищує саму заборгованість по заробітній платі.

        Процедура розпорядження майном – дуже  важливий, складний етап у справі про банкрутство. Від того, як пройде розпорядження майном, буде залежати подальша доля боржника. Процедура розпорядження вводиться при порушенні справи про банкрутство або на підготовчому засіданні (п. 1 ст. 13 Закону). Разом з тим не виключається варіант уведення такої процедури в проміжку між зазначеними етапами суду, якщо це вимагається необхідністю збереження й ефективного використання майна боржника. Наприклад, якщо судові стало відомо про виконання боржником угод на невигідних умовах (заниження ціни, низька якість сировини тощо) або боржник почав реалізовувати основні засоби. Варто мати на увазі, що процедура розпорядження майном уводиться незалежно від того, хто ініціював провадження у справі про банкрутство: кредитор або боржник.
Тема1.3. Учасники у справі про банкрутство
                                     План

1. Суб’єкти банкрутства.

2. Правовий статус боржника. 
3. Правовий статус кредитора.
4. Правовий статус арбітражнго керуючого.
1.Суб’єкти банкрутства

Існування інституту банкрутства зумовлено необхідністю розв’язання проблем, пов’язаних з неплатоспроможністю суб’єктів господарської діяльності. Його значення полягає в тому, що, з одного боку, з господарського обігу при ліквідації виключаються неплатоспроможні суб’єкти, що сприяє оздоровленню ринка, а з іншого боку – цей  інститут дає можливість добропорядним та відповідальним підприємствам, організаціям реорганізувати свою діяльність та отримати шанс для досягнення фінансової стабільності. 
Закон суттєво змінив коло субєктів банкрутства та значно його доповнив. Згідно п.4 ст.1 Закону субєктами банкрутства не можуть бути відокремлені стуктурні підрозділи юридичної особи (філії, представництва, відділення тощо). 

У звязку з цим субєктами банкрутства можуть бути як юридичні так і фізичні особи, які займаються підприємницькою діяльністю, яка незаборонена в державі. До кола субєктів банкрутства включені:

 юридичні особи, які діють у сфері спживчого товариства, благодійного чи іншого фонду(п.4 ст.5 Закону);

 юридичні особи – підприємства, що є обєктами права державної власності, які не підлягають приватизації, в частині санації чи ліквідації після виключення їх у встановленому порядку з переліку таких об’єктів (п.5ст.5 Закону);

гірничі (гірничодобувні, шахти, рудники, копальні карєри, розрізи, збагачувальні фабрики, шахтовуглебудівні )підпиємства створені у процесі приватизації та корпоратизації, у сатутних фондах яких часка держави становить не менше двадцяти пяти відсотків і продаж акцій яких розпочався, не раніше ніж через один рік від початку виконання плану приватизації або розміщення акцій(п.6 ст. 5 Закону);

містоутворюючі підприємства (ст.42 Закону);

особливо небебпечні підприємсва (ст. 43 Закону);

сількогосподарські підприємства  (ст. 44 Закону); 

страхові компанії (ст. 45 Закону);

професійні учасники ринку цінних паперів  (ст. 46 Закону);

фермерські господарства (ст. 50 Закону); 

фзичні особи - субєкти підприємницької діяльносі (ст. 47 Закону);

Відповідно до Закону субєктами банкрутства не можуть бути:

юридичні особи – казенні підприємства;

юридичні особи – підпиємства, що є обєктами прва комунальної власності, якщо стосовно них виключно на пленарному засіданні відповідної ради органів місцевого самоврядування прийняті рішення щодо цього. 
Можна погодитися із науковцями, що Закон не навів чіткого переліку субєктів банкрутства . На наш погляд погляд було  б доречним у Законі більш чітко вказати на те, що субєктами банкрутства можуть бути комерційні банки та інші фінансово–кредитні установи.
Звертаючись до світового досвіду, можна відмітити, що проблеми суб’єктів банкрутства у багатьох країнах вирішується по різному.

Суб'єктами законодавства про неплатоспроможність в середні XIX ст. були фізичні особи, що займалися торгівлею. Коли на зміну індивідуальним підприємцям прийшли їх об'єднання – торговельні  товариства, спеціальне законодавство починає поширювати свої дії і на юридичних осіб торгівельного права, насамперед на акціонерні товариства.
 Наприклад, у США законодавство про неспроможність мало у своїй основі Федеральний закон 1898 року, у який вносилося дуже багато доповнень, що в кінцевому рахунку призвело до порушення його структури. Суттєві  зміни у цей закон  були внесені в 1938 році. Реформи законодавства про неплатоспроможність були  завершені прийняттям нового закону № 95-598-Bankrupcy Act, що  реформували   діюче законодавство.

У новому законі знайшли відображення тенденції, спрямовані на відхід від традиційно сформованих в англосаксонському праві  категорій і  в деяких питаннях відбулося зближення із законодавством континентальної Європи .
 Конкурсне право ФРН передбачає, що суб’єктами банкрутства можуть бути будь-які особи (фізичні або юридичні), незалежно від предмета їх діяльності і комерційного статусу, але які не мають можливості сплатити борги.

Захистові  майновим інтересам кредиторів приділяється основна увага, а неспроможність розглядається як відгалуження цивільної процедури примусового стягнення боргу. Справи про неспроможність починаються відкриттям конкурсного провадження. Боржник відстороняється від керівництва підприємством, призначається довірчий (конкурсний) керуючий. Перехід до реабілітаційної процедури можливий тільки при наявності згоди кредиторів  [48, с.199-200].
Французьке право про неспроможність може застосовуватися до будь-якого юридичної особи приватного права, комерсанта, ремісника тощо і переслідує таку мету: збереження діючих підприємств; збереження робочих місць; задоволення вимог кредиторів .

В Англії закон про неплатоспроможність 1986 року поширюється на фізичних осіб і компанії, зареєстровані на підставі законів про компанії 1980 і 1985 років, за винятком страхових компаній, правове положення яких урегульовано законом про страхові компанії 1982 року, банків або інших банківських інститутів, створюваних і функціонуючих відповідно до закону про банки 1979 року .

Серед суб'єктів, у відношенні яких діє англійське законодавство про неплатоспроможність, закон згадує і так названі “незареєстровані компанії”.

 Значення цього терміну розкрите в ст. 220 Закону “Про неспроможність” 1986 року, відповідно до якої під незареєстрованною компанією розуміється будь-який ощадний банк, що діє на умовах довірчої власності, будь-яке товариство, незалежно від характеру власності, будь-яка асоціація, за винятком залізничних компаній, інкорпорованих на підставі спеціального акта парламенту, а також компанії, зареєстровані на підставі закону про акціонерні компанії або законодавства, що відноситься до компаній у Великобританії.

В англійському законодавстві існують три варіанти врегулювання боргів неспроможної особи (крім конкурсного провадження):

– добровільна угода між боржником і кредиторами (регулюється загальногромадянським законодавством);

–  призначенням власником права  забезпечення, що впливає, на всі активи спеціальної особи;

–  угода з використанням голосування по класах, затверджуване судом і зобов'язуючого учасників (фактично  замінене процедурою керування боржником, що випробує фінансові утруднення) .

У США в результаті проведеної в 1979 році реформи відбулося розширення кола суб'єктів. Неплатоспроможними можуть бути  оголошені фізичні особи, товариства і корпорації.

Не підпадають під чинність закону страхові і банківські корпорації, будівельні і кредитні установи і союзи. Для залізничних корпорацій передбачена спеціальна процедура реорганізації. 

Нині діючий закон поширюється на муніципальні організації й інші організації, яким законодавством штатів дозволяється піддатися процедурі врегулювання боргів [50, с.444] .

Американська система норм банкрутства (US Bankruptcy Code) орієнтована  переважно  на реорганізаційні процедури.

У відношенні боржника, за його заявою або за заявою кредиторів можуть бути відразу відкрита або процедура ліквідації, або реорганізації. Якщо боржник заявляє клопотання про відкриття реорганізаційної процедури, він не повинний надавати докази, що могли б підтвердити реальність виконання плану реорганізації. Ключовий елемент – debtor in possession («боржник у володінні»), тобто продовження бізнесу, розпорядження майном. Призначення довірчого керуючого – забезпечувальна міра і тільки, якщо:

–  дії боржника пов'язані із шахрайством, обманом, некомпетентністю, грубою помилкою;

–  призначення довірчого керуючого необхідне в інтересах кредиторів і акціонерів або майнової маси боржника.

Історично у всіх країнах цілями банкрутства було не тільки фінансове покарання боржника, а й реорганізація неспроможного підприємства в іншу організаційно-правову форму.

Необхідно відзначити, що перші закони, які регулювали питання неплатоспроможності, в основному носили каральний характер і боржники піддавалися мірам кримінального покарання. В міру розвитку  і  розширення  комерційної  і  торговельної практики, збільшувалася кількість норм цивільно-правового характеру, істотно мінялась мета законодавства про неплатоспроможність.

В даний час законодавство передбачає цілий комплекс норм, спрямованих на збереження підприємства – боржника  шляхом зміни системи керування підприємством, надання відстрочки і розстрочки платежу.

 Передбачена законодавством про банкрутство можливість застосування до неплатоспроможних підприємств реорганізаційних процедур дозволяє їм відновити статус повноцінних суб’єктів ринкових відносин, заохочує підприємницьку ініціативу і ризик, оскільки в разі невдачі вони в значній мірі будуть захищені від тяжких наслідків банкрутства. Однак поряд з тим, банкрутство може бути використано в неправомірних цілях, що представляє собою навмисне (фіктивне) оголошення підприємства банкрутом для того, щоб приховати перекачування коштів, пограбування вкладників та інші фінансові злодіяння. Звертаючи увагу на цю двобічність результатів проведення банкрутства, слід відмітити, що процедура банкрутства повинна підлягати жорсткому регулюванню з боку держави, перш за все через законодавчі акти та інші документи нормативно-правового характеру. Механізм проведення процедури банкрутства зумовлює той факт, що законодавство про банкрутство є однією із найважливіших складових частин правової бази ринкової економіки в кожній країні. 

 Крім того банкрутство повинно бути предметом державного регулювання в силу негативних наслідків діяльності фінансово неспроможних суб’єктів господарювання для розвитку економіки країни в цілому. Ці негативні наслідки характеризуються наступними моментами:  фінансово неспроможні підприємства представляють серйозні фінансові ризики для успішно працюючих підприємств - його партнерів, завдаючи їм суттєву економічну шкоду в процесі своєї діяльності. Це знижує загальний потенціал економічного розвитку країни; фінансово неспроможне підприємство ускладнює формування доходної частини державного бюджету та позабюджетних фондів, уповільнюючи реалізацію передбачених програм економічного та соціального розвитку; неефективно використовуючи надані йому кредитні ресурси в товарній та грошовій формі, фінансово неспроможне підприємство впливає на зниження загальної норми прибутку на капітал, що використовується в сфері підприємництва; примусово скорочуючи об’єми своєї господарської діяльності у зв’язку з фінансовими труднощами, такі підприємства є винуватцями скорочення чисельності робочих місць та кількості зайнятих в суспільному виробництві, посилюючи тим самим соціальну напругу в країні. 

 В світовій практиці законодавство про банкрутство з самого початку розвивалося за двома принципово різними напрямками. Один з них базувався на принципах британської моделі, яка розглядала банкрутство як засіб повернення боргів кредиторам, що супроводжувалося ліквідацією боржника. Інші основи були закладені в американській моделі, основна мета якої полягає в тому, щоб реабілітувати компанію, відновити її платоспроможність. Однак в сучасних умовах в законодавстві розвинутих країн висліджується тенденція да зближення, поєднання даних принципів. Особливість даної галузі законодавства полягає в тому, що це одна з найбільш динамічних областей правового регулювання. Задачею, яка повинна бути вирішена законодавством про неплатоспроможність, є або відновлення платоспроможності (оздоровлення) боржника, або за умов неможливості її вирішення - проведення справедливого розподілу майнових збитків серед всіх суб’єктів права, чиї інтереси можуть залежати від неплатоспроможності  боржника. 

 В світовій практиці існують декілька варіантів цілей та задач законодавства про неплатоспроможність:  надання можливості підприємству справитися з тимчасовими фінансовими труднощами;  забезпечення справедливих колективних дій кредиторів;  захист активів боржника від розкрадання;  захист підприємства як економічної структури;  захист найманих робітників;  можливість реорганізації;  захист вимог кредиторів;  надання боржнику можливості почати нове економічне життя після невдачі;  збір активів боржника. 

2. Правовий статус  боржника 

Проблеми процедури банкрутства в сучас​ній Україні викликають зацікавленість до учас​ників провадження у справі про банкрутство, основною фігурою серед яких є боржник — суб'єкт господарювання.

Питання правового статусу боржника у справі про банкрутство були предметом розгляду таких вчених-юристів, як Афанасьєв Р. Г., Бірюков О.М., Джунь В.В., Полякова Б.М.  Однак безперервний розвиток відносин неспроможності (банкрутства) потребує подальшого наукового вивчення правово​го статусу боржника з використанням як досвіду вчених-юристів, так і відпрацьованої судової практи​ки з питань банкрутства . 

Боржник — це ключова фігура процедури банк​рутства. Від його правосуб'єктності залежить ефек​тивність всього механізму фінансового оздоровлен​ня.  Відповідно до ст. 1 Закону  боржник — це су​б'єкт підприємницької діяльності, неспроможний ви​конати свої грошові зобов'язання перед кредитора​ми протягом трьох місяців після настання встановле​ного строку їх сплати. Суб'єкт підприємницької дія​льності стає боржником після порушення справи про банкрутство до визнання банкрутом та відкриття лік​відаційної процедури. Після відкриття ліквідаційної процедури боржник вже називається банкрутом.

 Як зазначає Б. Поляков, в понятті боржника  закладено дві проблеми. Перша – стосується податків, що включаються до складу грошових зобов’язань. Друга проблема полягає у визначенні тримісячного строку несплати боргу без встановлення початку його перебігу. Справа в тому, що в понятійному апараті, який наведено у статті 1 Закону грошові зобов’язання являють собою цивільно-правову вимогу. Причому, в одному випадку вона включає до свого складу зобов’язання із заробітної плати, в іншому включає також зобов’язання щодо сплати податків і зборів (обов’язкових платежів). А в третьому випадку вони існують окремо, тобто самостійно, поряд з вказаними зобов’язаннями. Начебто нічого, якщо б в Законі не йшла мова про неустойку (штраф, пеню), яка не зараховується до складу грошових зобов’язань. Більше того, в цій нормі помилково вказане слово «недоїмка» замість слова «неустойка» . 

Існує певна класифікація боржників. Залежно від того, чи порушено стосовно них справу про банкрутство чи ні, вони поділяються на конкурсних та неконкурсних. Конкурсні боржники, в свою чергу, за​лежно від статусу підприємницької діяльності поді​ляються на суб'єктів підприємницької діяльності та прирівняних до них. Крім того, конкурсні боржники залежно від процедур, що застосовуються до них поділяються на загальних та спеціальних. Залежно від суб'єктного складу боржники поділяються на фі​зичних та юридичних.

Неконкурсні боржники залежно від того, на яких підставах на них не поширюється дія процедури банкрутства, поділяються на: гірничі, комунальні, казенні та інші (без спеціального статусу: суб'єкта підприємницької діяльності юридичної особи).

Конкурсними є боржники, стовно яких може бу​ти порушено справу про банкрутство. Для загальних боржників судові процедури застосо​вуються без будь-яких обмежень та винятків. Для спеціальних боржників: містоутворюючих, особливо небезпечних, сільськогосподарських, громадян-суб'єктів підприємницької діяльності - діє особливий режим правового регулювання, а загальні норми застосовуються з урахуванням особливостей такого режиму. Для боржників — юридичних осіб, як пра​вило, діє загальний режим правового регулювання, а для фізичних осіб-підприємців — спеціальний. Для деяких ка​тегорій юридичних осіб законодавець встановив за​борону щодо  порушення справи про банкрутство.

Порушення справи про банкрутство, а згодом введення процедури розпорядження майном спри​чиняє обмеження в правосуб'єктності боржника. Це стосується як органів управління боржника, так і ке​рівника боржника. Так, боржник обмежується в пра​ві ліквідації, реорганізації. Ці питання мають органі​заційний характер, тобто законодавець намагається зберегти організаційну єдність боржника як юридичної особи з таким розрахунком, щоб не допустити його вибуття з процедури банкрутства чи пере​дачі усієї або частини конкурсної маси іншим особам за допомогою універсального правонаступництва чи без нього. Іншими словами, заборона стосу​ється таких угод, які або ускладнюють реалізацію ліквідаційної маси, або віддають пріоритет будь-кому із кредиторів, або роблять неможливим погашення вимог кредиторів.

Недостатня правосуб'єктність боржника в про​цедурі розпорядження майном доповнюється арбіт​ражним керуючим. Таке доповнення здійснюється шляхом погодження з боржником тих чи інших угод або організаційних дій. Однак у будь-якому разі розпорядник майна не повинен здійснювати дії на шкоду як боржника, так і кредиторів - учасників справи про банкрутство. Так, не може бути надана згода розпорядника майна на відчуження ці​лісного майнового комплексу чи на ліквідацію або реорганізацію боржника (крім перетворення). Адже такими діями арбітражний керуючий позбавить можливості кредиторів отримати оплату свого бор​гу в процедурі банкрутства. Та про яку згоду може йти мова, якщо одразу ж після ліквідації чи реорганізації (крім форми перетворення) буде при​пинено справу про банкрутство .
Відповідно до п. 11 ст. 17 Закону правочин боржника, у тому числі укладений до винесення господарським судом ухвали про санацію, може бути визнаний цим судом за заявою керуючого санацією відповідно до цивільного законодавства недійсним, якщо: правочин укладений боржни​ком із зацікавленими особами, і. в результаті якого кредиторам заподіяні або можуть бути заподі​яні збитки; правочин укладений боржником з окремим кредитором або іншою особою протя​гом шести; місяців, які передували дню винесен​ня: ухвали про санацію, і дає перевагу одному кредитору перед іншим або пов'язаний з виплат тою (видачею) частки (паю) у майні боржника у зв'язку з його виходом зі складу учасників бор​жника. Перше, що привертає увагу, то це невдале формулювання диспозиції абз. 1 п. 11 ст. 17 За​кону, що правочин боржника... може бути визнаний відповідно до цивільного законодавству недійсним. За такої диспозиції законода​вець розмиває специфіку юридичної природи спеціальних підстав для спростування правочи​нів боржника, які можуть мати місце лише у межах провадження у справі про банкрутство. Тобто, слід чітко розмежовувати загальноцивільні підстави визнання правочинів недійсними, коли має місце, перш за все, констатація порушення вимог чинного законодавства, і спеціальні(«банкрутські») підстави, якщо формально пра​вочин відповідає закону і право спростовувати такі правочини надано виключно у межах справи про банкрутство.Необхідно також встановити, які правочини є предметом спростування у контексті диспозиції п.11 ст. 17 Закону. Адже конкурсний процес цікавлять будь-які юридично значущі дії борж​ника, що впливають як безпосередньо, так і опосередковано на його майнове становище, у тому числі й односторонні правочини, юридичні вчи​нки. В абз. 2 і 3 п. 11 ст.  Закону йдеться про правочини, укладені із зацікавленими особами, кредиторами тощо, тобто маються на увазі дво​сторонні правочини — договори. Але питання про природу виконання двосторонніх правочинів у доктрині цивільного права є дискусійними Так, російські вчені-правознавці М.Брагщський, В.Вітрянський вважають  що виконання не є правочином та за своєю юридичною природою є юри​дичним вчинком[7]. А такі українські;вчені, як О.Дзера, Н.Кузнєцова, дотримуються іншої по​зиції та зазначають, що за юридичною природою дії з виконання зобов'язань є правочинами, оскі​льки спрямовані на припинення зобов'язань. У зв'язку з цим у Законі необхідно чіткіше закрі​пити предмет спростування, а саме будь-які юри​дично значущі дії (правочини), що впливають на майнове становище боржника[8].         Щодо періоду підозрілості передбаченого у абз. З п. 11 ст. 17 Закону, необхідно-зазначати, що термін, встановлений Законом у шість міся​ців, які передували дню винесення ухвали про санацію, не відповідає, загальноприйнятому в доктрині права неспроможності поняттю періоду підозрілості. Отже, це перш за все проміжок часу між датою передбачуваної законодавцем фактичної неплатоспроможності боржника і даток подачі та/або порушення справи про банкрутство Закон про: банкрутство встановлює, що термін процедури розпорядження майном боржника, як правило, триває шість місяців. З моменту, порушення справи про банкрутство вводиться мораторій на задоволення вимог кредиторів і встановлюється спеціальний порядок розрахунків з кредиторами. У разі порушення боржником вимог, встановлених законом, правочинмає визнаватися недійсним на підставах, передбачених цивільним законодавством як такий, що не від​ повідає вимогам закону. Право позову в даному випадку повинно бути надано розпоряднику майном, який здійснює, зокрема, контроль за збереженням майна боржника. Проте не виклю​чена можливість здійснення боржником у пері​од процедури розпорядження майном інших «правочинів з перевагою», які зовні відповідати​муть закону, але при цьому створюватимуть пе​ревагу одним кредиторам перед іншими. Отже, загальне правило про визнання правочинів бор​жника недійсними повинно охоплювати не лише весь комплекс таких відносин, а й, виходячи із суті інституту спростування дій боржника, пері​од, підозрілості у тимчасовому відношенні маєвиходити за рамки процедури банкрутства, зок​рема, не тільки за правочинами із зацікавлени​ми особами.
Привертає увагу також та обставина, що За​кон про банкрутство щодо інших видів правочи​нів, які завдають збитки боржнику і, відповідно, конкурсним кредиторам, взагалі про це змовчує. Це так звані “правочини з недостатнім зустрічним задоволенням”. У законодавствах ін​ших держав це питання належно врегульоване. У даний час такі правочини можна спростовува​ти тільки, якщо вони були укладені із зацікавле​ними особами. Однак поняття зацікавлених осіб, на нашу думку, також слід переглянути в  Законі, оскільки даний перелік потребує розширення і, насамперед, з урахуванням осіб, які так чи інакше здійснюють контроль над боржником.
 Таким чином, якщо правочини укладені з особами, що не підпадають під визначення заці​кавлених, в результаті яких боржнику заподіяні або можуть бути заподіяні збитки, не можуть бути визнані недійсними, оскільки абз. З п. 11 ст, 17 Закону стосується тільки правочинів, що тягнуть переважне задоволення вимог одних кре​диторів перед іншими.
У зв'язку з тим, що інститут спро​стування правочинів боржника в українському законодавстві про банкрутство не достатньо  врегульований, необхідне ком​плексне дослідження позитивного досвіду зару​біжного законодавства з цього питання. І з ура​хуванням реалій української правової системи запропонувати шляхи вдосконалення законода​вчого регулювання відносин, пов'язаних із спро​стуванням дій (правочинів) боржника у процеду​рах банкрутства.

Введення процедур санації та ліквідації означає перехід права управління та розпорядження май​ном від розпорядника майна та органів управління боржника до арбітражного керуючого. Саме арбіт​ражний керуючий (керуючий санацією чи ліквідатор) є органом управління боржника в період відповідної судової процедури, але тільки в частині управління та розпорядження майном. При цьому правосуб'єк​тність боржника не обмежується, відбувається лише тимчасовий примусовий перерозподіл повноважень від одного органу управління другому в особі арбіт​ражного керуючого. Повноваження арбітражного управлін​ня суттєво відрізняються від колишніх органів управління юридичної особи - боржника. Це пояснюється тим, що арбітражне управління включає не лише повноваження керів​ника, а й власника майна боржника. Інакше проце​дура банкрутства втрачає сенс [52, С. 67].  

 Незважаючи на те, що арбітражний керуючий (керуючий санацією, ліквідатор) здійснює повнова​ження боржника, однак не завжди їхні інтереси збі​гаються. Наприклад, керівник боржника оскаржує судовий акт, відповідно до якого введена процедура санації чи ліквідація. У цій ситуації і боржник, і арбіт​ражний керуючий, як розмірковує Б. Поляков, мають абсолютно полярні інтере​си. Більше того, і боржник, і арбітражний керуючий — це самостійні учасники процедури банкрутства, які мають свої права, в тому числі процесуальні [52, с. 68].

Отже, питання правосуб’єктності боржника як центрального фігуранта у процедурі банкрутства викликає сьогодні жваві обговорення науковців, з огляду на специфіку змін у законодавчому закріпленні його правового статусу. 
Нині діюче законодавство в Україні розширює можливості боржника у процедурі банкрутства, зокрема закріпивши такі процедури, що спрямовані на оздоровлення його фінансово-господарського стану з подальшою можливістю проведення розрахунків з кредиторами та головне – збереженням за боржником статусу діючої юридичної особи. Однак, не обійшлося без певних суперечностей в нормах діючого законодавства щодо визначення боржника, з чого, по суті, й випливають особливості його правового статусу. 

3. Правовий статус кредиторів

Закон України  покликаний, з одного боку, відно​вити платоспроможність боржника, а з іншого — задовольнити вимоги кредиторів у якомога більшо​му розмірі, містить в собі, на думку науковців і практиків    (Б. Полякова, С. Івченка, Н. Кашми), низку неточностей, серед яких – проблеми правового статусу кредиторів у процедурі банкрутства. Закон не встановив яких-небудь обмежень щодо суб'єктів, які мають статус кредиторів. Ними можуть бути будь-які українські, іноземні фізичні чи юридичні особи.
У процедурі банкрутства, як правило, бере участь не один кредитор. У Законі кредиторами називають практично всіх осіб, що мають грошові вимоги до боржника. Однак діючими фігурами процедури банкрутства є далеко не всі кредитори. На практиці досить часто постає питання: чо​му особа, називаючись за законом кредитором, не може брати участь нарівні з іншими кредито​рами в процедурі банкрутства? На жаль, Закон не дає на це прямої відповіді. Відсутність у ньому норми про класифікацію кредиторів, вважаю, ускладнює правозастосовчу діяльність.
Аналіз Закону дозволяє зробити висновок про наявність семи видів кредиторів: ініціюючі; вимушені; заставні; кредитори поточної заборгованості; привілейовані; реєстрові (конкурсні); кредитори  погашеної  заборгованості.  Розглянемо кожну групу кредиторів докладніше.

Ініціюючий — це кредитор (кредитори), з ініціативи якого порушена справа про банкрутст​во, Право на подачу заяви про її порушення мають особи, у яких є безперечні вимоги до боржни​ка на суму не менш 300 мінімальних розмірів заробітної плати, не задоволені протягом трьох місяців після закінчення встановленого терміну їхнього погашення. Після порушення справи про банкрутство інші кредитори, що мають право ініціювання процедури банкрутства, уже не можуть реалізовувати його. Така справа порушується тільки один раз. Якщо ініціюючі кредитори не мають необхідної суми вимог, вони можуть поєднувати свої вимоги до боржника і звертатися в суд з однією заявою.
Не можуть бути ініціюючими кредиторами особи, перед якими боржник несе відповідаль​ність за заподіяння шкоди життю і здоров'ю; по виплаті авторської винагороди; засновники (учас​ники) боржника — юридичні особи за зобов'язаннями, що випливають з такої участі, а також особи, чиї вимоги забезпечені заставою.

Вимушені — це кредитори, що звертаються в суд після публікації в офіційному друкованому органі оголошення про порушення справи про банкрутство або про визнання боржника банкру​том і відкриття ліквідаційної процедури.
Після опублікування в процедурі розпорядження майном оголошення про порушення спра​ви про банкрутство в суд звертаються кредитори, заборгованість у яких виникла до порушення такої справи, незалежно від забезпеченості вимог. До даної заборгованості, згідно з Законом, на​лежать вимоги за зобов'язаннями, термін виконання яких не настав (п. 15 ст. 11 Закону).
Публікація в газеті означає, що підлягають виконанню всі грошові зобов'язання боржника, у тому числі й ті, за якими термін виконання ще не настав. Але таке виконання носить умовний характер, оскільки стосується обов'язку кредиторів звернутись в суд з метою включення їхніх кош​тів до реєстру. На такі вимоги поширює свою дію мораторій і вони погашаються в порядку; вста​новленому п., 4 ст.14 Закону.
Якщо публікація стосується визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної проце​дури, то в суд звертаються кредитори, чиї грошові вимоги до боржника виникли з зобов'язань у процедурі розпорядження майном і(чи) санації. Тут також після публікації всі зобов'язання борж​ника, що виникли в процедурах банкрутства, вважаються належними виконанню (ст. 23 Закону).
Якщо вимушені кредитори у встановлений термін в арбітражний суд не зверталися, вони втрачають право на оплату боргу в межах процедури банкрутства.

Заставні — це кредитори, чиї вимоги цілком забезпечені заставою. В даному випадку варто розуміти заставу, що виникла в силу договору або Закону (ст.1 Закону «Про заставу»). Заставні кредитори не мають права ініціювати справу про банкрутство, однак зобов'язані подавати свої ви​моги в суд (під страхом втрати права вимоги) після публікації в газеті, тобто бути вимушеними кре​диторами. У той же час заставні кредитори мають право на погашення своїх вимог при ліквідації боржника в першу чергу і мають право вето (дають письмову згоду) на укладення мирової угоди.
Кредитори поточної заборгованості — це кредитори, чиї вимоги виникли за зобов'язаннями у процедурі розпорядження майном і(чи) санації. Вимоги таких кредиторів погашаються в про​цедурах банкрутства без визнання судом. У випадку відкриття ліквідаційної процедури, кредито​ри поточної заборгованості зобов'язані звернутися в суд і тоді погашення їхньої заборгованості здійснюється нарівні з іншими кредиторами.
Привілейовані — це кредитори, чиї вимоги не потребують визнання судом і погашаються протягом усієї процедури банкрутства. Вони можуть звертатися в суд із заявою про визнання їх кредиторами, і у цьому випадку вони користуються правами реєстрових кредиторів, тобто креди​торів, чиї вимоги включені до реєстру. Але навіть, якщо ці кредитори не звертаються в суд, їхні вимоги, на відміну від вимог інших кредиторів, не вважаються погашеними. Іншими словами,  погашення вимог привілейованих кредиторів здійснюється незалежно від визнання їх судом. З  іншого боку, на вимоги привілейованих кредиторів не поширюється дія мораторію і такі вимоги  погашаються в ході процедури банкрутства. Привілейованими кредиторами є, зокрема, громадяни в зв'язку з виплатою заробітної плати, відшкодуванням шкоди життю і здоров'ю. Такі вимоги  погашаються в другу чергу.

Реєстрові (конкурсні) — це кредитори, чиї вимоги включені до реєстру і визнані (затверджені) арбітражним судом. Тільки такі кредитори мають право на участь в процедурі банкрутства безпосередньо і через збори (комітет) кредиторів (опосереднено). Вимоги таких кредиторів складають основу процедури банкрутства.

Кредитори погашеної заборгованості — це такі кредитори, чиї вимоги погашені в силу строку, встановленого спеціальними нормами Закону. Згідно з п. 5 ст. 31 Закону вимоги, заявлені після закінчення строку, встановленого для їх подачі, а рівно — незаявлені взагалі, не розглядаються і вважаються погашеними. Щоб такі кредитори не могли ініціювати знову процедуру банкрутства чи не могли заявити свої вимоги в позовному провадженні, необхідно в Законі встановити обов'язкове застосування судом наслідків притинально їдавності, вказуючи про це в ухвалі суду при затвердженні реєстру вимог кредиторів, мирової угоди або припиненні провадження в справі внаслідок відновлення платоспроможності боржника. Така категорія кредиторів — найбільш агресивна, ініціююча основний потік скарг. Тому скарги іх не повинні розглядатися в порядку нагляду в частині відновлення пропущеного строку. Може йтися лише про оскарження ухвали суду  про повернення заяви кредитора в частині не пропуску встановленого строку.

Особливими кредиторами є органи державної податкової служби й інших державних орга​нів, що здійснюють контроль за правильним і своєчасним справлянням податків (обов'язкових платежів) — (далі — податковий кредитор).Такі органи наділені повноваженнями звичайних кре​диторів, за винятком випадків, зазначених у Законі. Наприклад, у п. 2 ст. 36 Закону для таких кредиторів встановлені спеціальні умови для мирової угоди.

На відміну від інших, податковий кредитор має більшу консервативність, оскільки його дії «зв'язані» різними відомчими інструкціями. Володіючи великою питомою вагою в загальній за​боргованості боржника, податкові кредитори можуть істотно впливати на хід справи про банк​рутство. Найчастіше голосами податкових кредиторів користуються інші кредитори для ви​рішення питань, далеких від фінансового оздоровлення боржника.

Вважаємо в Законі варто закріпити спеціальну статтю про повноваження податкового кредитора і визначити його головне завдання — збереження господарчого суб'єкта. На жаль, у Законі не встановлена процедура визнання судом вимог кредиторів, чітко не визна​чено характер їх вимог. Це ускладнює роботу суду, знижує гарантії кредиторів. 

Вивчаючи судову практику слід вказати на проблеми деяких видів кредиторів. Відтак, Закон проводить класифікацію кредиторів на конкурсних та поточних (абзац 6, ст.1). Конкурсні – це кредитори, в яких вимоги виникли до порушення справи про банкрутство. У поточних кредиторів вимоги повинні виникнути після порушення справи про банкрутство. Крім того, в цьому абзаці йде мова про те, що заставні кредитори не є конкурсними. Такий розподіл на конкурсні та поточні був задуманий законодавцем після того, як в попередній редакції 1999 року упродовж всього тексту Закону був використаний всього один термін «кредитор» без вказівки на вид. Це, як  зазначає Б. Поляков, призводило до правової плутанини, коли в справу про банкрутство включалися всі види кредиторів .

У чинному законодавстві України, що регулює питання банкрутства, наявний недосконалий механізм   виявлення   кредиторів  суб'єкта підприємництва, щодо якого здійснюються процеду​ри банкрутства, а також багато прогалин для чіткого врегулювання питань задоволення вимог креди​торів у процедурах банкрутства. 

Стаття 14 Закону України «Про відновлення пла​тоспроможності боржника або визнання його бан​крутом» як спосіб виявлення кредиторів боржника, щодо якого порушено справу про банкрутство, пе​редбачає публікацію оголошення про це в офіційно​му друкованому органі, якими на цей час є газети «Голос України» та «Урядовий кур'єр». Вказаний спосіб є публічним, зрозумілим і можна сказати — простим. Саме завдяки такому способу всім зацікавленим особам стає відомо, яким господарсь​ким судом порушено справу про банкрутство, но​мер цієї справи, прізвище та координати розпоряд​ника майна боржника, якому разом з боржником (оголошення містить повні дані про назву, іден​тифікаційний код, адресу боржника) слід направля​ти копії заяв про грошові вимоги.

Зовсім інший порядок передбачено для справ про банкрутство, провадження щодо яких здійснюється за так званою спрощеною процеду​рою. Йдеться про особливості, описані у статтях 51, 52,53 Закону України «Про відновлення платоспро​можності боржника або визнання його банкрутом».

 Найчастіше саме така спрощена проце​дура банкрутства застосовується до підприємств які не лише припинили діяльність, або коли відсутні керівник цього підприємства і найчастіше будь-які документальні   докази   про   діяльність   такого підприємства, що не дозволяє ліквідатору до​стовірно встановити коло кредиторів банкрута. Як свідчить практика, найчастіше ліквідатор обме​жується направленням повідомлення про визнання відсутнього боржника банкрутом органам держав​ної податкової служби, Пенсійного фонду, фондів соціального страхування, деяким банкам, що мають свої установи на території, де зареєстрований бан​крут органом, який реєструє. За такого порядку ви​явлення кредиторів можливе у випадку невизначення їх значної кількості. Насамперед, це стосується контрагентів банкрута, оскільки ліквідатор не має відомостей про господарські зв'язки банкрута з ни​ми. Також значною категорією кредиторів можуть бути працівники банкрута, що мають претензії щодо невиплати заборгованості із заробітної плати.

Вирішити цю проблему, на думку заступника голови Господарського суду Чернігівської області С.М. Івченка,  можливо через внесен​ня змін до ст. 52 Закону, які передбачали б обов'язок ліквідатора, крім письмового повідо​млення всім відомим кредиторам, друкувати оголо​шення в офіційному друкованому органі. За таких умов для всіх кредиторів встановлюється простий та зрозумілий порядок звернення до господарського суду зі своїми грошовими вимогами до банкрута .

Проблемою у застосуванні ст. 51 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» є нечіткість визна​чення понять, а саме вказівка про можливість кре​диторів після публікації в офіційному друкованому органі направити свої претензії до боржника . 

Варто зупинитися на заставних кредиторах, оскільки Закон України «Про відновлення платоспро​можності боржника або визнання його банкрутом»  не дає однозначної відповіді щодо змісту прав та обов'язків суб'єктів підприємницької діяльності, які забезпечили виконання зобов'язань боржника шляхом застави . 

Так, О. Бірюков вважає, що кредитори, майнові вимоги яких забез​печені заставою, визнаються конкурсними креди​торами з пріоритетним задоволенням вимог , а Б. Поляков зазначає, що у законі застав​ний кредитор не належить до розряду конкурсних, однак його вимоги підлягають включенню до реєстру вимог окремо. Зміст прав та обов'язків заставного кредитора у процедурі банкрутства є досить суперечливим: з одного боку, законодавець намагався максимально захистити такого кредитора (у процедурі ліквідації вимоги задовольняються в першу чергу, обов'язко​ва згода при укладенні мирової угоди), а з іншого — Закон про банкрутство містить обмеження, які не дають можливості згаданому кредитору оперативно задовольнити свої вимоги за рахунок заставленого майна (заставний кредитор не може ініціювати по​рушення справи про банкрутство). 

За логікою Закону про банкрутство заставні кре​дитори не повинні бути членами комітету креди​торів, оскільки тільки конкурсні кредитори уповно​важені вирішувати долю боржника. Однак, так мало би бути, а згідно з ч. 1 ст. 16 Закону про банкрутст​во протягом десяти дніє після винесення ухвали за результатами попереднього засідання госпо​дарського суду розпорядник майна повідомляє кре​диторів згідно з реєстром вимог кредиторів та упов​новажену особу акціонерів або учасників товарист​ва з обмеженою чи додатковою відповідальністю про місце і час проведення зборів кредиторів та ор​ганізовує їх проведення. Учасниками зборів креди​торів з правом вирішального голосу є кредитори, вимоги яких включені до реєстру вимог кредиторів, а вимоги заставних кредиторів включаються до реєстру вимог і, якщо чітко слідувати Закону про банкрутство, то заставні кредитори можуть брати участь у зборах кредиторів і, відповідно, бути обра​ними до комітету кредиторів із правом вирішувати долю боржника . 

Судова практика пішла шляхом, за яким застав​ний кредитор не може бути членом комітету креди​торів, а тому він, незважаючи на розмір грошових вимог, не може впливати на хід справи про банкрут​ство і повинен чекати, поки інші кредитори будуть визначати, що робити з боржником .

Задоволення вимог заставних кредиторів поза конкурсом існувало ще в дореволюційній Росії, про що писав Г. Шершеневич , тож нашій дер​жаві, на думку Д. Бутирського, слід використовувати те, що пройшло випробу​вання часом [8, С. 81]. 

Чинний Закон України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» зобов’язує всіх конкурсних кредиторів подати заяви про грошові вимоги до боржника у тридцятиденний строк після публікації оголошення.

Ні боржник, ні розпорядник майна не зобов’язані повідомляти кредиторів про початок «збору» кредиторських вимог. Таким чином, саме конкурсний кредитор повинен слідкувати за оголошенням і захистити своє право вимоги до боржника шляхом подання заяви до господарського суду, у провадженні якого перебуває справа про банкрутство. Установлений Законом тридцятиденний строк є граничним і поновленню не підлягає за будь-яких причин. Більше того, ч. 2 ст. 14 Закону передбачає негативні наслідки для кредиторів, які пропустили цей строк або не заявили вимоги взагалі: їх вимоги вважаються погашеними, про що господарський суд зазначає в ухвалі, якою затверджує реєстр вимог кредиторів. Тобто пропуск строку фактично означає втрату права. Так, безперечно, присічний строк дисциплінує кредиторів, зобов’язуючи їх подати вимоги до боржника у справу про банкрутство. Тоді по справі є чітке уявлення про пасив боржника, а інвестори чи санатори впевнені, що, вклавши кошти в бізнес боржника, вони вже не матимуть справи із так званими «старими» боргами.

Втім, можна зрозуміти і тих кредиторів, які, інколи з цілком поважних причин, пропустили строк і не подали заяву про грошові вимоги до боржника. Як приклад, можна навести ситуацію, коли кредитор-контрагент боржника розташований у Росії, Білорусії, Польщі, де нема інформації про порушення справ про банкрутство українських юридичних осіб. Звідки іноземний кредитор дізнається про публікацію оголошення щодо порушення справи про банкрутство боржника?  Саме зважаючи на такі обставини, можна дійти висновку про недосконалість правового регулювання відносин неплатоспроможності в цій частині, погоджуючись із думкою Г. Ф. Шершеневича, який наголошував на неприпустимості такого стану речей з вимогами кредиторів та зазначав: «Невозможно допустить, чтобы пропущение строка влекло за собой потерю самого права» .

Слушною, на погляд заступника голови Господарського суду Дніпропетровської області Н. М. Камши, видається позиція російського законодавця, який передбачає, що тимчасовий керуючий зобов’язаний не пізніше як через 14 днів від дати опублікування повідомлення про введення спостереження повідомити всіх кредиторів боржника про прийняття арбітражним судом ухвали про введення цієї процедури .

Отже, проведений аналіз правового статусу креди​торів засвідчив, що у Законі про банкрутство існу​ють певні прогалини у регулюванні питання про задоволення вимог заставодержателів у процедурах банкрутства, виправлення яких можливе шляхом внесення відповідних змін до Закону про банкрутст​во та формування єдиної судової практики.

4. Правовий  статус арбітражного керуючого
         Важливою центральною особою процедури банкрутства є арбітражний керую​чий. За допомогою такої особи відбувається реалізація зв'язків, відносин між бор​жником, кредиторами та арбітражним судом. Від дій арбітражного керуючого, можна сказати, надалі залежить доля боржника.
Колишній «Закон про банкрутство» не знав такої процесуальної особи. Лікві​дація боржника здійснювалася ліквідаційною комісією, члени якої виконували свої повноваження на громадських засадах, що і призводило до низької віддачі, неефективності норм Закону. Усі ці обставини врахував законодавець при підго​товці нової редакції «Закону про банкрутство».

Правовий статус арбітражного керуючого, коло завдань, які на нього покладаються, та його повноважень зумовлюються як економіч​ними, так і соціальними складовими. Перш за все арбітражний керуючий є одним із головних учасників у процедурі відновлення платоспро​можності боржника, де він виступає як розпо​рядник майна, керуючий санацією та ліквіда​тором.
На сьогодні абсолютна більшість справ про банкрутство закінчуються ліквідацією боржника (банкрута). І лише мізерна їх кількість закінчується процедурами санації або укладенням мирової угоди, які за своєю суттю спрямовані на відновлення плато​спроможності боржника.
Така ситуація може бути пояснена недостатністю кваліфікованих ар​бітражних керуючих, які здатні проводити діяльність спрямовану на оздоровлення підприємства, а не його ліквідацію .

Порядок призначення арбітражного керуючого диференціюється залежно від виду судової процедури, форми власності майна боржника. У процедурі банкрутства вста​новлено рекомендаційний характер висунення кандидатур арбітражного керуючого. При цьому жоден із суб'єктів висунення не володіє будь-яким пріоритетом. Навпаки, вони мають рівні права. Завдання господарського суду полягає у створенні сприятли​вих умов для реалізації відповідними суб'єктами свого права на висунення таких кан​дидатур. Це можуть бути відповідні листи, судові ухвали з вказівкою надати кандида​туру арбітражного керуючого до визначеного строку або просто інформування щодо підготовки до судових процедур. Так, при порушенні справи про банкрутство, або за підсумками попереднього засідання господарський суд направляє державному органу з питань банкрутства ухвалу. У цій ситуації державний орган вже поінформований про наступні процесуальні дії господарського суду і може подати клопотання щодо призна​чення розпорядника майна, ліквідатора чи санатора. Часто виникають ситуації, коли суд не може дотримуватися формальності та запропонувати кандидатуру арбітражного керуючого. Це може обумовлюватись різними обставинами. І тоді суд, на погляд Полякова Б.М., може брати ініціативу самостійно призначати арбітражного керуючого. Наприклад, комітет кредиторів не висуває кандидатуру арбітражного керуючого у випадку, коли наполягає на кандидатурі зацікавленої особи або усуненого раніше арбітражного керуючого тощо.

Так, господарський суд Дніпропетровської області за підсумками підготовчого засідання зобов'язав ініціюючого кредитора в деся​тиденний строк подати оголошення про порушення справи про банкрутство. Однак, до закінчення вказаного строку розпорядник майна подав заяву про дострокове припи​нення своїх повноважень за власним бажанням. Господарський суд припинив повнова​ження розпорядника майна та призначив нового без погодження з державним органом з питань банкрутства. Боржник оскаржив таке рішення в касаційну інстанцію. Вищий господарський суд України підтримав дії суду першої інстанції, оскільки Закон не зобов'язує суд здійснювати запит на кандидатуру арбітражного керуючого до державного органу з питань банкрутства .  Положеннями законодавства чітко не визначено, яким чином повинні бути оформлені відноси​ни між сторонами у справі про банкрутство та арбітражним керуючим. Невірним, на мій погляд, є укладення між сторонами у справі про банкрутство та арбітражним керуючим договорів щодо надання послуг арбітражно​го керуючого. Оскільки, виходячи із зміс​ту норм Закону, арбітражний керуючий є своєрідним органом господарського суду. Крім того, кредиторам та боржнику не нада​но право остаточного вибору арбітражного керуючого, а лише право подавати пропозиції господарському суду, який остаточно таку кандидатуру затверджує.
Отже, у відносинах між арбітражним керуючим та сторонами у процедурах банк​рутства відсутній один з основних елементів договору — волевиявлення сторін.

Слід зазначити про відповідальність арбітражного керуючого. Дане питання зазнає широкого наукового обговорення, зокрема такими науковцями, як Б.М. Поляков,  Я.Г. Рябцева.  Цивільно-правова відповідальність арбіт​ражного керуючого полягає у відшкодуван​ні останнім шкоди у разі невиконання або неналежного виконання своїх обов'язків у процедурах банкрутства. Під невиконанням або неналежним виконанням арбітражним керуючим своїх обов'язків розуміють дії чи бездіяльність останнього, що порушує чинне законодавство України з заподіянням значної шкоди чи без неї. Рябцева Я.Г зазначає, що враховуючи специфічний статус приватного підприємця, яким є арбітражний керуючий, можна ствер​джувати, що на нього розповсюджуються норми ст. 1166 ЦК України, в яких підставою відповідальності є саме вина .

Цікавою видається думка Президента спілки арбітражних керуючих Придніпров’я Талана Л.Г., котрий зазначає, що з огляду на можливість арбітражного керуючого у справі про банкрутство  діяти як розпорядник майна, керуючий са​нацією, ліквідатор, то така термінологія не зовсім відповідає тій діяльності, яку здійснює арбітражний керуючий. Так, розпорядник майна навіть не корис​тується майном боржника, не кажучи про те, що він їм не розпоряджається. Також не дуже вдало зву​чить діяльність арбітражного керуючого у ліквіда​ційній процедурі - ліквідатор. Слід дати нові назви поняттям діяльності арбітражних керуючих, як це має місце в законодавствах інших країн Європи . 

         Отже, враховуючи аналіз судової практики діяль​ності арбітражних керуючих можна зробити такі висновки:
      по-перше, не врегульовані всі процедури призначення   арбітражних   керуючих   на   підприємство-боржник, особливо, якщо мова йде про підприємства, де державна частка власності стано​вить більш ніж 25 %;

        по-друге, відсутність цілісної системи підготов​ки, перепідготовки арбітражних керуючих їх сер​тифікація за фаховим рівнем призводить до того, що
іноді на великі серйозні підприємства призначаються арбітражні керуючі, які не мають достатнього практич​ного досвіду роботи, які неспроможні іноді вирішити дуже невеликі проблеми у справі про банкрутство;

         по-третє, законодавство про банкрутство не дає  відповіді  на  питання  щодо  відповідальності арбітражних керуючих за неналежне виконання своїх обов'язків, а також що є мірою невиконання або неналежного виконання арбітражним керуючим своїх обов'язків, тобто в Законі України «Про від​новлення платоспроможності боржника або визнан​ня його банкрутом» необхідно дати вичерпний перелік таких обставин, процедуру представлення відповідних доказів, поря​док усунення від виконання обов'язків арбітражних керуючих, а також наслідки такого усунення;

        по-четверте, необхідно чітко встановити по​рядок встановлення оплати послуг арбітражному керуючому на кожній стадії банкрутства та порядок отримання додаткової винагороди . 

        Отже, проведений аналіз правового статусу арбітражного керуючого, а також бачення науковцями можливих шляхів вирішення існуючих проблем показує, що впорядкування всього комплексу питань як зако​нодавчо, так узагальненні практичної діяльності арбітражних керуючих, дозволить вивести справи про банкрутство на більш високий рівень їх прова​дження.
5. Правовий статус інших учасників 
Разом і|поряд з,поряд із|з сторонами відносин неспроможності кредитороми,  боржником, арбітражним керуючим є|наявний| і інші учасники, до яких слід відносити передусім власника майна боржника. Питання правового статусу останнього не знаходить такого широкого наукового обговорення, як, скажімо, проблематика в даному контексті стосовно арбітражного керуючого, кредиторів тощо. Однак матеріал для наукових роздумів з цього приводу існує. Як зазначає Б. Поляков, процедура банкрутства|банкротства| побудована|споруджена| на обмеженні в повноваженнях власника по управлінню і розпорядженню його майном [4, С.24].

Власник майна (орган, уповноважений управляти майном) боржника, будучи учасником процедури банкрутства, фактично не має повноважень. У Законі вказуються лише обмеження органів управління боржника. Правильнішою, на думку Б. Полякова, була б редакція про обмеження в повноваженнях власника (органу, уповноваженого управляти майном), оскільки саме про його функції йде мова. Тільки за допомогою органів управління боржника здійснюється реалізація правосуб'єктності власника.
         Так, в п. 5 ст. 7 Закону говориться про ухвалення рішення органу управління боржника щодо звернення в господарський суд із заявою про порушення справи про банкрутство. В той же час таке рішення приймає власник майна боржника (орган, уповноважений управляти майном). Отже, і в тому, і в іншому випадку ми маємо справу з власником (органом, уповноваженим управляти майном). Значить, можна визначити коло прав і обов'язків, заборон і обмежень власника майна боржника і випадки його участі в процедурі банкрутства: 
      - ухвалення рішення про звернення в господарський суд з метою ініціювання справи про банкрутство (пункти 3 і 5 ст. 7; п. 1 ст. 51; п. 1 ст. 53 Закону);
      - обмеження в частині розпорядження майном і корпоративними правами (пункти 11 і 13 ст. 13);

     - часткове припинення повноважень в процедурі розпорядження майном (п.11 ст. 13);

     - участь  з правом   дорадчого   голосу  в засіданнях комітету кредиторів (п. 8 ст. 16);

     - пропозиція кандидатури керівника санацією (п. 2 ст. 17);

     - припинення повноважень при введенні процедури санації (п. 4 ст. 17);

     - заборона на обмеження повноважень керівника  санацією відносно розпорядження майном (п. 6 ст. 17; п. 5 ст. 18);

     - узгодження плану санації або його відхилення (п. 6 ст. 17; п. 5 ст. 18);

    - включення в план санації умови про виконання зобов'язань боржника (п. 2 ст. 18);

    - припинення повноважень у разі визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури;

   - право на отримання ухвали суду про ліквідацію юридичної особи-банкрута;

   - відновлення в правах після закінчення справи про банкрутство  в процедурах ліквідації, мирової угоди (п. 3 ст. 32; п. 7 ст. 38).

     Таким чином, процедура банкрутства побудована на обмеженні в повноваженнях власника по управлінню і розпорядженню його майном. В зв'язку з цим доцільно закріпити за власником майна частину пріоритетних прав по відновленню платоспроможності боржника, погашенню боргу перед кредиторами. Безумовне усунення власника від участі в дозволі боргових зобов'язань грає не тільки позитивну, але і негативну роль. Нерідкі випадки, коли справа про банкрутство ініціюється конкурентним підприємством, яке зацікавлене не в збереженні господарюючого суб'єкта, а в повній ліквідації його як юридичної особи. А оскільки головний принцип інституту банкрутства - збереження господарюючого суб'єкта, то допомога власника в «лікуванні економічно хворого підприємства» не повинна відкидатися. 

Для цього необхідно чітко визначити форми такої участі. Це можуть бути альтернативна кредиторам кандидатура арбітражного керівника або план санації, світова угода і т.д. В цій ситуації вирішальне слово повинне залишатися за господарським судом. Саме останній повинен вирішувати, яка із запропонованих учасниками процедури дій може привести до реального позитивного результату - відновленню платоспроможності боржника. Суд не повинен бути зв'язаний клопотаннями комітету кредиторів. Він повинен дотримувати принципи процедури банкрутства, зокрема основний — збереження господарюючого суб'єкта.

Отже, проведений аналіз правового статусу власника майна боржника у процедурі банкрутства засвідчує, що існує необхідність закріпити його повноваження у спеціальній статті Закону, що дозволить використовувати альтернативні інвестору можливості відновлення платоспроможності боржника . 
5.Участь державного органу з питань банкрутства у конкурсному провадженні

Державний орган з питань банкрутства|банкротства| здійснює контрольні функції над учасниками процедури банкрутства|банкротства| і одночасно є|з'являється,являється| в деяких випадках його учасником. Повноваження Державного органу з питань банкрутства|банкротства|  закріплені в ст. 2 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом». Найважливішими|поважнішими| є|з'являються,являються| повноваження по: ліцензуванню діяльності арбітражних керівників; веденню єдиної бази даних про підприємства, відносно яких збуджено справу|річ| про банкрутство|банкротство|; пропозиції|реченню| господарському суду кандидатури арбітражного керівника відносно держпідприємств (зокрема з|із| 25-процентною|відсотковою| часткою|долею| держвласності).

В деяких випадках Державний орган з питань банкрутства|банкротства|  |може виступати|вирушати| і учасником процедури банкрутства|банкротства|. Це можливо, коли господарському суду не представили|уявили| кандидатуру арбітражного керівника (ст. 1 Закону), при ліквідації держпідприємства (п. 2 ст. 52; п. 3 ст. 25 Закону) і при банкрутстві|банкротстві| відсутнього боржника (п, 2 ст. 52). У цих випадках Державний орган з питань банкрутства|банкротства| в особі свого представника виступає|вирушає| учасником процедури банкрутства|банкротства|. Тільки|лише| повноважень для цього органу держави як безпосереднього учасника процедури банкрутства|банкротства| Закон не передбачив. Відтак, погоджуючись з думкою Б. Полякова, вони повинні бути такими ж, як і у|в,біля| інших учасників. 
На практиці виникають питання про пріоритет представлення суду кандидатур арбітражного керівника при банкрутстві|банкротстві| державного підприємства. Закон (ст. 2) надає таке право Державному органу з питань банкрутства. Вказана норма є|з'являється,являється| спеціальною і передбачає в цьому випадку вступ Державного органу з питань банкрутства|вирушання|  як учасника справи|речі| про банкрутство|банкротство| в частині|частці| пропозиції|речення| суду кандидатури арбітражного керуючого.

Чи повинен у такому разі|в такому разі| суд бути пов'язаний з пропозицією Державного органу з питань банкрутства,|вирушання||реченням| або він може враховувати і пропозиції|речення| інших учасників - кредиторів, інвестора, власника (органу, уповноваженого управляти майном)?

На погляд Б. Полякова, ст. 2 Закону говорить про право Державного органу з питань банкрутства зробити таку пропозицію|речення| виключно|винятково| господарському суду, а не комітету кредиторів як основному «постачальнику» кандидатур арбітражних керівників про відношення|ставлення| держпідприємств. А право вибору конкретної кандидатури арбітражного керуючого із|із| запропонованих кандидатур комітетом кредиторів або Державним органом з питань банкрутства|банкротства| належить суду.

Так, у провадженні у справі про банкрутство|банкротство| однієї центральної збагачувальної фабрики кандидатури керівника санацією запропонували як комітет кредиторів, так і Державний орган з питань банкрутства|банкротства|. У цій ситуації суд призначив керуючим санацією керуючого, кандидатура якого була запропонована комітетом кредиторів, мотивуючи своє рішення|розв'язання,вирішення,розв'язування| тим, що кандидат проживає в тій же місцевості, що і боржник. Що ж до кандидатури Державного органу з питань банкрутства|банкротства|, то така особа|обличчя,лице| проживає в обласному центрі, що ускладнить роботу в якості  керуючого санацією   на   об'єкті, котрий відноситься до небезпечних підприємств . 

Можна зробити висновок, що, дії суду є|з'являються,являються| правомірними, і навіть наявність можливості у|в,біля| Державного органу з питань банкрутства|банкротства| представляти|уявляти| суду кандидатуру арбітражного керівника не означає автоматичного його твердження|затвердження| без урахування прав інших учасників справи|речі| про банкрутство|банкротство|.

Функції ліцензування діяльності арбітражних керівників покладені на Державний орган з питань банкрутства|банкротства||банкротства|. На практиці виникає питання про порядок|лад| позбавлення ліцензії арбітражного керівника за невиконання або неналежне виконання їм своїх повноважень. Перш за все|передусім|, вся діяльність арбітражного керівника відображається|відбивається| у визначеннях господарського суду. Звіти керівника санацією, ліквідатора завжди підлягають розгляду в господарському суді. Саме суд дає правову оцінку діяльності арбітражного керівника. Тому функція по позбавленню ліцензії арбітражного керівника повинна належати, на наш погляд, господарському суду. У п. 6 ст. 27 Закону указується|вказується|, що підставою|основою,заснуванням| для позбавлення ліцензії арбітражного керівника є|з'являється,являється| спричинення їм збитків боржнику або кредиторам. Така норма є|з'являється,являється| нежиттєздатною, оскільки розмір збитків слід ще довести в судовому порядку|ладі|, що, природно, дуже складно. В зв'язку з цим було б правильним вилучити слово «збитки». Це спростило б процес позбавлення ліцензії недбайливого арбітражного керівника і розчистило б дорогу іншим, що ефективно працюють .  

Зрештою, на Державний орган з питань банкрутства|банкротства| покладена функція ведення єдиної бази даних про підприємства, відносно яких збуджено справу|річ| про банкрутство|банкротство|. В той же час в Законі мовиться лише про часткові випадки напряму|направлення| процесуальних документів Державного органу з питань банкрутства. Це порушення справи про банкрутство|банкротство| (п. 1 ст. 11), попереднє засідання суду (і. 3 ст. 15), затвердження звіту керівника санацією (п. 16 ст. 21). Інших випадків напряму|направлення| судом своїх визначень, що вказують|показуючих| на хід руху справи|речі| про банкрутство|банкротство|, Законом не визначено, що грає негативну|заперечну| роль, оскільки позбавляє можливості|спроможності| Державний орган з питань банкрутства вести об'єктивний облік|урахування| даних на основі легітимних відомостей. Тому в Законі слід було б додати|добавити| перелік випадків напряму|направлення| судом відомостей. В цілому|загалом| картина виглядала б так: порушення справи про банкрутство|банкротство|, підготовче і попереднє засідання суду, введення|вступ| процедур санації або ліквідації, припинення виробництва у справі, призначення (припинення повноважень) арбітражного керівника .  

6. Представник працівників боржника як учасник у справі про банкрутство

Особливим учасником справи|речі| про банкрутство|банкротство| є|з'являється,являється| представник працівників боржника. Закон дає поняття такого учасника, як особи|обличчя,лиця|, уповноваженої загальними|спільними| зборами|зібраннями|, на яких були присутні не менше ніж три чверті|четвертини| від штатної чисельності працівників боржника, представляти|уявляти| їх інтереси при проведенні процедури банкрутства|банкротства| з|із| правом дорадчого голосу (ст. 1 Закону). Як убачається із|із| змісту|вмісту,утримання| цієї норми, представник працівників боржника представляє|уявляє| інтереси тільки|лише| працівників, трудящих|працюючих| на господарюючому суб'єкті. Що ж до звільнених працівників, то вказаний представник їх інтереси не представляє|уявляє|.

Закон не містить|утримує| повноваження для представника працівників боржника. Представник працівників боржника має право брати участь з|із| правом дорадчого голосу в роботі комітету кредиторів. Крім того, якщо порушено провадження у справі про банкрутство|банкротство| державного підприємства, його трудовий колектив має переважне право вимагати передачі його цілісного майнового комплексу підприємства-боржника в оренду за умови ухвалення|прийняття,приймання| на себе грошових зобов'язань боржника і за наявності згоди|злагоди| на це кредиторів (п. 4 ст. 17 Закону). У цій ситуації від імені трудового колективу виступає|вирушає| його представник.  Перш за все|передусім|, представник стежить за дотриманням мораторію на задоволення вимог кредиторів боржника з тим, щоб погасити|загашати,гасити| вимоги по заробітній платні|платі|. Якщо при складанні плану санації керівником санацією передбачається зміна умов праці, скорочення чисельності працівників, необхідно мати думку представника. Відсутність спеціальних норм про захист трудящих|працюючих| від необґрунтованого звільнення в процедурі санації грає негативну|заперечну| роль, оскільки знижує ефективність роботи господарюючого суб'єкта [4, С. 27].  Наприклад, в Німеччині|Германії| у разі|в разі| зміни статусу підприємства складається конкурсним керівникам і радою|порадою| підприємства план соціальних заходів і (або) світова угода, де обґрунтовується необхідність змін умов праці і припинення трудових відносин з|із| конкретними працівниками, а також встановлюється порядок|лад| відшкодування або зменшення економічних втрат трудящим|працюючим| .

Р. Афанасьєв запропонував наділити представника працівників правом представляти|уявляти| інтереси трудящих|працюючих| як кредиторів. Об'єднання вимог працівників вже представляло|уявляло| б значну частину|частку| вимог кредиторів, що привело б до посилення впливу трудового колективу боржника на ухвалення|прийняття,приймання| рішення|розв'язання,вирішення,розв'язування| в процедурі банкрутства|банкротства| .

Така пропозиція|речення| не зовсім ефективна, оскільки|тому що| представник працівників не враховує думки трудящих|працюючих|, що звільнилися, перед якими боржник має завжди велику заборгованість по заробітній платні|платі| і компенсації за її затримку. Частина|частка| працівників, що звільнилася, може за чисельністю у декілька разів перевищувати чисельність тих, що працюють, адже боржник вимушений|змушений| скорочувати працівників унаслідок|внаслідок| неможливості виплати заробітної платні|плати|. Така категорія трудящих|працюючих| - «найагресивніша», така, що має тільки|лише| один інтерес – отримає свою заробітну платню|плату|  за всяку ціну|за будь-яку ціну|, навіть шляхом ліквідації господарюючого суб'єкта. Ідея  об'єднання  всіх вимог  трудящих|працюючих| підприємства не нова. Вона дуже часто використовується на практиці. Проте|однак| користь від подібного мало. Адже голоси розраховуються не по сукупності грошових вимозі, а індивідуально: 1000 грн. рівні одному голосу (і. 4 ст. 16 Закону). Так,  при банкрутстві|банкротстві| однієї бавовнопрядильної фабрики керівник боржника з метою призначення себе як керівник санацією представив|уявив| в суд заяви  1100 працівників.   Проте|однак|  після|потім| затвердження судом реєстру вимог кредиторів правом голосу могли скористатися лише 15 трудящих|працюючих|, оскільки вимоги всієї решти працівників були менше 1000 грн. 

Отже, висновок: повноваження представника працівників повинні полягати не у вирішенні приватних питань - погашенні тим або іншим трудящим|працюючим| заборгованості по заробітній платні|платі|, а в досягнення загальної|спільної| мети - збереження|зберігання| господарюючого суб'єкта і відновлення його платоспроможності.

Лекція 2.1.
Розпорядження майном боржника

                                       План 

1. Роль, функції та завдання процедури розпорядження майном боржника.
2. Дії розпорядника майна в процедурі банкрутства.
1. Роль, функції та завдання процедури розпорядження майном боржника.
Відповідно до Закону процедура розпорядження майном боржника вводиться відносно того боржника, який продовжує свою господарську діяльність, але потрапив у стан фінансової неспроможності неможе виконати свої грошові зобовязання перед кредиторами. 

Процедура розпорядження майном  дозволяє збалансувати законні інтереси учасників справи про банкрутство, зокрема попередити зловживання правами з боку і боржника, і кредиторів.

У юридичній літературі виділяють забезпечувальну і підготовчу функції  розпорядження майном. Забезпечувальна функція дозволяє створити умови для збереження майна боржника, що мається на момент порушення справи про банкрутство. Підготовча функція полягає в сприянні організації підготовки справи до судового розгляду. Розпорядження  майном  в процесуальному змісті розглядається “як застосування заходу для забезпечення вимог кредиторів і виконання рішення про визнання боржника банкрутом”.

У відповідності зі ст.ст. 1, 13 Закону розпорядження майном боржника - це система заходів по наглядові і контролю за керуванням і розпорядженням майном боржника з метою забезпечення збереження й ефективного використання майнових активів боржника і проведення аналізу його фінансового становища. Розпорядження майном – це найперша судова процедура,що застосовується до боржника  Вона не застосовна лише у випадках спрощеного порядку банкрутства (ст.51,52 Закону) у відношенні громадян-підприємців (ст. 48)

Завдання процедури розпорядження складаються у: 1) виявленні і збереженні майнових активів боржника;3) оголошення в офіційному друкованому органі;2) виявленні кредиторів; 3) складанні і затвердженні реєстру грошових вимог кредиторів; 4) проведенні перших загальних зборів кредиторів; 5) ухваленні рішення про перехід на наступну стадію процедури банкрутства.
Отже, метою розпорядження майном є допомога власнику та керівним органам боржника утримати підприємство в робочому стані та врятувати його від банкрутства. 

Найбільш складним питанням є етап формування реєстру вимог кредиторів, оскільки необхідно вивчити та опрацювати велику кількість документів, щоб перевірити, підтвердити чи спростувати розмір кредиторських вимог. На такі дії ст.ст. 13,14 передбачено один місяць. Реєстр є єдиним документом, який має відповідну юридичну силу у всіх судових процедурах банкрутства та виконує наступні функції:

- організаційно впоряковцє хід провадження у справі, визначає прийняття рішення зборами кредиторів та комітетом кредиторів з потань, окреслених Законом;

- стабілізує фінансове становище боржника на стадії процедури розпорядження майном та у процедурі санації;

- кількісно відображає ймовірність відновлення платоспромлжності боржника на момент припинення прваждення у справі або повторення його неплатоспроможності в майбутньому;

- ставить кінцеві цілі в провадженні у справі про банкрутство через календарні графіки погашення кредиторської заборгованості.
 Належно складений реєстр це основа для подальшого продовження у справі – призначення санації чи досягнення мирової угоди.  

Процедура розпорядження майном – дуже важливий, складний етап у справі про банкрутство. Від того, як пройде розпорядження майном, буде залежати подальша доля боржника. 
Процедура розпорядження вводиться при порушенні справи про банкрутство або на підготовчому засіданні (п. 1 ст. 13 Закону). 
В судовій практиці існують випадки, коли суд, порушивши провадження у справі на загальних підставах, встановлює, наприклад, що до порушення справи про банкрутство власником боржника вже було прийнято рішення про ліквідацію, створену ліквідаційну комісію, утворено ліквідаційну масу, вартості якої достатньо для погашення вимог кредиторів першої, другої та частково третьої черги, боржник господарської діяльності не веде та не має намірів відновлювати свою платоспроможність.

У зв’язку з чим виникає питання про те, чи зобов’язаний суд вводити процедуру розпорядженням майном, чи зобов’язаний він відкрити ліквідаційну процедуру. Ми підтримуємо погляди прктиків про те, що виходячи із сутності процедури розпорядженням майном та обов’язків розпорядника майна така процедура не повинна вводитись, оскільки відсутній об’єкт розпорядження, а підприємство фактично уже перебуває на стадії ліквідації. В такій ситуації задовольнити визнані судом вимоги кредиторів можливо не інакше як через застосування ліквідаційної процедури [1,с.135]. 
Разом з тим не виключається варіант ведення такої процедури в проміжку між зазначеними етапами суду, якщо це вимагається необхідністю збереження й ефективного використання майна боржника. Наприклад, якщо судові стало відомо про укладення боржником угод на невигідних умовах (заниження ціни, низька якість сировини і т.д.) або боржник почав реалізовувати основні засоби і т.д. Варто мати на увазі, що процедура розпорядження майном вводиться незалежно від того, хто ініціював провадження в справі про банкрутство: кредитор або боржник .

 Закон прямо не встановлює строку, на який вводиться процедура розпорядження майном. Проте висновок про строк  процедури можна зробити ст.13 Закону, відповідно до якої розпорядник майна призначається на строк не більше ніж шість  місяців і може бути продовжений або скорочений судом за клопотанням комітету кредиторів, розпорядника майна або власника (органу, уповноваженого керувати майном) на невизначений строк і припиняється лише з дня затвердження господарським судом мирової угоди чи призначення керуючого санацією або ліквідатора на підставі п.10 ст.13 Закону. 
У деяких випадках, передбачених Законом, процедура розпорядження майном має більший термін. Так, у відношенні селянського (фермерського) господарства термін розпорядження не може перевищувати 15 місяців і може бути продовжений на один рік (пп. 6, 7 ст. 50 Закону).
2.2 Дії розпорядника майна в процедурі банкрутства.

Введення процедури розпорядження хоча і не тягне відсторонення керівника боржника і його органів управління, однак істотно обмежує їх повноваження. Так, органи управління боржника не мають права без згоди розпорядника майна приймати рішення про:

· реорганізацію і ліквідацію боржника;

· створення юридичних осіб або про участь в інших юридичних особах;

· створення філій і представництв;

· виплату дивідендів;

· проведення боржником емісії цінних паперів;

· вихід зі складу учасників боржника-юридичної особи,  придбанні раніше випущених акцій в акціонерів.

Тільки за узгодженням з розпорядником майна можуть укладати угоди пов'язані з передачею нерухомого майна в оренду, заставу з внесенням зазначеного майна як внесок у статутний фонд господарчого товариства або розпорядження таким майном іншим способом; пов'язані з одержанням і видачею позик (кредитів), поручительств і видачею гарантій, поступкою прав вимог, переведенням боргу, а також передачею в довірче керування майна боржника; пов'язані з розпорядженням іншим майном боржника  балансова вартість якого складає понад один відсоток балансової вартості активів боржника.

Таким чином, приведені норми Закону свідчать про обмеження в правосуб'єктності боржника. Таке обмеження обумовлене, по-перше, основною задачею процедури розпорядження майном – збереженням ліквідної маси, а по-друге, нейтралізацією всіх можливих спроб боржника “вислизнути” із процедури банкрутства за допомогою ліквідації або реорганізації.

Після порушення справи про банкрутство боржник зобов'язаний подати в господарський суд і заявникові відзив на заяву про порушення справи про банкрутство. Термін пред'явлення такого відзиву не повинен перевищувати дати проведення підготовчого засідання.

 Відзив  повинен  містити:

1. наявні в боржника заперечення проти вимог заявника;

2. загальну суму заборгованості боржника перед кредиторами, у
 тому числі по заробітній платі працівників боржника, а також заборгованість по податках і зборам (обов'язковим платежам);

3. зведення про наявність у боржника майна, у тому числі засобів, що
 знаходяться на його рахунках у банках або інших фінансово-кредитних
 установах;

4. поштові адреси банків і інших фінансово-кредитних установ 

Що ж стосується заперечень боржника, то варто мати на увазі, що вони повинні стосуватися лише розміру грошових вимог заявника. Оскільки грошові вимоги заявника носять безперечний характер, то питання про їхню правомірність повинно вирішуватись в позовному порядку. Боржник у цьому випадку повинен вказати у відзиві на звертання з позовом у суд про оскарження таких вимог (визнання такими ,що не підлягають виконання), і тоді господарський суд повинний призупинити виробництво в справі про банкрутство в порядку ч. 1 ст. 79 ГПК.

Відсутність відзиву боржника не перешкоджає розглядові справи про банкрутство. Початок процедури розпорядження збігається з призначенням судом розпорядника майна. Запропонувати кандидатуру розпорядника майна можуть кредитори, державний орган з питань банкрутства (якщо частка державного майна в боржника складає 25 %). Право вибору конкретної особи на посаду розпорядника майна належить судові. Умови такі: наявність ліцензії арбітражного керуючого, не бути зацікавленою особою у відношенні боржника або кредиторів. Якщо кандидатури розпорядника майна судові не представлені, то суд сам призначає конкретну особу з числа осіб, зареєстрованих державним органом з питань банкрутства як арбітражні керуючі (п. 2 ст. 13 Закону).

У практиці розгляду справ про банкрутство часто виникає ситуація, коли державний орган з питанням банкрутства наполягає на тому, щоб господарський суд при призначенні розпорядника майна погоджував його кандидатуру з місцевим державним органом по питанням банкрутства. Вищий арбітражний суд України в інформаційному листі від 10 травня 2000 р. № 01-8/204 роз'яснив, що ст. 13 Закону не вимагає від господарського суду такого узгодження. На нашу думку, такий підхід відповідає змістові ст. 13 Закону.

Права й обов'язки розпорядника майна закріплені в пунктах 8, 9 ст. 13 Закону. Розпорядник майна має право вчиняти такі дії:

· скликати збори кредиторів і приймати в них участь із правом дорадчого голосу;

· аналізувати фінансове становище боржника і рекомендувати
 зборам кредиторів заходу для фінансового оздоровлення боржника.

До числа його обов'язків відноситься:

1. розгляд разом з посадовими особами боржника  копій  заяв кредиторів про грошові вимоги до боржника;

2. ведення реєстру вимог кредиторів;

3. повідомлення кредиторів про результати розгляду їх вимог боржником;

4. вживання заходів по захисту майна боржника;

5. скликання зборів кредиторів;

6. надання господарському судові і комітетові кредиторів звіту про свою діяльність, зведень про фінансове становище боржника;

7. внесення  пропозиції про можливе відновлення платоспроможності боржника і т.д.

 (п. 6 ст. 13 Закону). На жаль, Закон не надав розпорядникові майна права звертатися в суд з вимогою про визнання угод, укладених боржником з порушенням порядку, встановленого Законом, недійсними. Це відіграє істотну роль, тому що до введення процедури санації проходить тривалий час, що утрудняє можливість повернення відчуженого майна боржника. Так як  законодавець поклав на розпорядника майна обов'язок по вживанню заходів для захисту майна боржника, то повинен був також передбачити відповідної правомочності. Виходить так, що арбітражний керуючий бачить, як боржник реалізує майно з порушенням встановленого порядку, а зробити нічого не може. Таке положення нагадує “пса на ланцюзі”.

Поряд з угодами арбітражний керуючий повинний бути наділений правом звернення в суд з вимогою про визнання недійсними актів, прийнятих у процедурі розпорядження майном у відношенні організаційно-правової форми боржника. Так, якщо органи управління боржника в порушення п. 11 ст. 13 Закону прийняли рішення про реорганізацію або ліквідацію боржника, виступили засновниками дочірнього підприємства, то розпорядник майна повинен мати право подати заяву в суд про це, визнавши недійсним акт органів державної реєстрації. Відсутність такого повноваження в розпорядника майна може поставити під сумнів існування самої процедури банкрутства, утруднити пошук майнових активів боржника.

На підготовчому засіданні, що повинне відбутися не пізніше 30 днів із дня порушення справи про банкрутство, суд остаточно дає правову оцінку поданим документам у частині безперечності вимог, несплати їх цілком на момент розгляду, заслуховує пояснення сторін, розглядає обґрунтованість заперечень боржника. Підготовче засідання має важливе значення, тому що є відправною крапкою для усієї справи про банкрутство.

По-перше, суд остаточно вирішує, по загальній або спрощеній процедурі буде вестися справа про банкрутство. Якщо майна боржника свідомо не вистачає для покриття судових витрат, проводяться операції на рахунках боржника понад 12 місяців або, коли відсутній боржник, ст. 52 Закону дає судові повне право на застосування до боржника спрощеної процедури банкрутства. У цьому випадку суд відразу ж виносить постанову про банкрутство, у якій визнає боржника банкрутом, і відкриває ліквідаційну процедуру. А як бути, якщо до підготовчого засідання боржник виконав усі вимоги, передбачені ст. 53 Закону (особливості виробництва санації боржника його керівником): дістав письмову згоду 50 % голосів  кредиторів,  згода власника на проведення санації боржника  і  на  призначення  керівника  керуючим  санацією? Чи можна в такому випадку перейти на спеціальний порядок виробництва в справі – сполучення  двох процедур одночасно: розпорядження і санації? На нашу думку, таке можливо, якщо справа про банкрутство порушено за заявою самого боржника.

По-друге, суд перевіряє наявність перешкод для  руху процедури банкрутства до наступного етапу – публікації  в офіційному друкованому органі про порушення справи про банкрутство. Такими перешкодами служать: погашення вимог боржником, відкликання заяви про порушення справи про банкрутство й інші обставини.

Якщо до дня підготовчого засідання боржник погасив заборгованість перед кредитором або учасники справи припинили зобов'язання за згодою сторін, то в цьому випадку суд виносить ухвалу про припинення виробництва в справі згідно п. 7 ст. 40 Закону. Нерідко ініціюючий кредитор користується ст. 10 Закону, тобто відзиває свою заява про порушення справи про банкрутство. Такий механізм властивий тільки процедурі банкрутства і відсутній у позовному виробництві. Суть відкликання заяви полягає в тому, що кредитор з боржником досягли деякої  угоди в порядку погашення боргу поза рамками справи про банкрутство. Одержавши таке відкликання, суд його перевіряє на предмет обмеження прав боржника або кредиторів і виносить ухвалу про залишення заяви про порушення справи про банкрутство без розгляду. Надалі кредитор не позбавлений правий заново ініціювати справу про банкрутство.

Механізм відмови від позову з утратою права звертання в суд, подібно позовному виробництву, у процедурі банкрутства неможливий, тому що в кредитора, незалежно від такої відмови, продовжує існувати виконавче виробництво за грошовою вимогою і, отже, не відпадають підстави ініціювати справу про банкрутство заново. Іншими обставинами, що перешкоджають подальшому рухові справи, є: а) боржник або кредитор не є юридичними особами; б) боржник не є суб'єктом підприємницької діяльності, за винятком випадків, передбачених п. 4 ст. 5 Закону; в) у відношенні боржника встановлена заборона на порушення справи про банкрутство (пп. 6, 7 ст. 5 Закону). При наявності таких обставин господарський суд припиняє виробництво в справі по п. 1 ст. 40 Закону або п. 1 ст. 80 ЦПК України.

На жаль, у Законі відсутні норми, що дозволяють судді виправити свої помилки, допущені при прийомі заяви кредитора або боржника, шляхом винесення ухвали про залишення заяви без розгляду або припиненні виробництва в справі. Це стосується розміру грошових зобов'язань, терміну несплати, спірності вимог, заставного забезпечення і т.д. У зв'язку з цим Закон варто доповнити ст. 401 з назвою “Залишення заяви без розгляду”, де вказати повний перелік основ, по яких суд залишає заяву кредитора або боржника без розгляду. Це дозволить внести ясність і визначеність у діяльність суду при настанні ситуацій, описаних вище. Остаточно з'ясувавши всі обставини як власне кажучи грошових зобов'язань, так і у відношенні сторін справи, господарський суд виносить ухвалу за результатами підготовчого засідання. В  ухвалі, зокрема, повинно бути:

1. встановлено обов'язок заявника подати в 10-денний термін за свій рахунок оголошення про порушення справи про банкрутство в офіційному друкованому Органі. Газетне оголошення повинно містити повне найменування боржника, його поштова адреса, банківські реквізити, найменування й адресу господарського суду, номер справи, інформацію про розпорядника майна. Практика показує, що в число повідомлень оголошення необхідно включати дату порушення справи про банкрутство, тому що з цього дня вводиться мораторій і не нараховуються штрафні санкції. Якщо заявник не виконує вимог визначення господарського суду у відношенні публікації оголошення про порушення справи про банкрутство в зазначений термін, господарський суд має право залишити заява без розгляду. Як бути, якщо в 10-денний термін заявник виконав усі необхідні вимоги для подачі оголошення в офіційний друкований орган, однак оголошення не надруковане? На нашу думку, обов'язок заявника зводиться винятково до оформлення й оплати заяви в офіційному друкованому органі, а за подальші дії редакції газети він відповідальності не несе. У такому випадку заявник повинний представити  господарський суд,  документи належного виконання такого обов'язку: рахунки, листи, платіжні документи про оплату заяви;

2. розмір вимог кредиторів, що подала заяви про порушення справи про банкрутство; якщо справа про банкрутство ініційовано  боржником, те ці дані  не вказуються у визначенні;

3. дата складання розпорядником майна реєстру, що повинний бути складений і поданий у господарський суд на затвердження не пізніше двох місяців і 10 днів після дати проведення підготовчого засідання суду;

4. дата попереднього засідання суду, що повинне відбутись не пізніше трьох місяців після дати проведення підготовчого засідання суду;

5. 
дата скликання перших загальних зборів кредиторів, що повинні відбутися не пізніше трьох місяців і 10 днів після дати проведення підготовчого засідання суду; 

6. дата засідання суду, на якому буде винесене ухвалу про  санацію боржника або про визнання боржника банкрутом і відкриття  ліквідаційної процедури, або припиненні провадження у справі про  банкрутство, що повинне відбутися не пізніше шести місяців після дати проведення підготовчого засідання суду.

Зазначені дані мають велике значення для подальшого руху справи про банкрутство, тому що інших даних, зокрема про засідання суду, у Законі не зустрічається. Публікація в офіційному друкованому органі оголошення про порушення справи про банкрутство означає, що процедура банкрутства переходить на наступний етап – виявлення  кредиторів. На цьому етапі відбувається відсівання кредиторів, і він розрахований на змушених і забезпечених кредиторів. Суть такого режиму полягає в тому, що після публікації всі кредитори, незалежно від настання терміну виконання зобов'язань, зобов'язані в місячний термін звернутися в господарський суд із заявами по грошових вимогах до боржника. Якщо кредитори не звернулися в зазначений термін, то вони втрачають право на одержання заборгованості в рамках справи про банкрутство. У силу п. 5 ст. 31 Закону України вимоги кредиторів, заявлені до закінчення терміну, встановленого для їхнього пред'явлення, не розглядаються і вважаються погашеними. Встановлений у ст. 14 Закону місячний термін є припинювальним, і його закінчення є припиненням у кредитора права на заборгованість (п. 5 ст. 31 Закону). Тому кредитори повинні вчасно звернутися в суд з належно  оформленою заявою. 

Даний висновок не беззаперечний по наступних підставах:

по-перше, ст. 14 Закону – це  норма, що регулює відносини  неспроможності і не є господарсько-процесуальною;

по-друге, зазначений термін поширюється не на окремих кредиторів, що беруть участь у справі, а на всіх наявних у боржника;

по-третє, правові наслідки недотримання такого терміну встановлені в п. 5 ст. 31 Закону і передбачають погашення майнових прав кредитора, що прострочив;

по-четверте, якщо діяти за указівкою ВС, то можна
 буде відновлювати термін кредиторові, що прострочив, у будь-якй
 час протягом процедури банкрутства і навіть після її закінчення, тобто
 до нескінченності. Це приведе до того, що пасив боржника ніколи ​
 так і не буде сформований, що, природно, викликає складності в використанні засобів інвестора і роботі комітету кредиторів. Крім того, велика кількість “агресивних” кредиторів не дасть плідно працювати учасникам справи про банкрутство і підвищить вірогідність скасування підсумкового судового рішення, у тому числі констатуючого, факт  відновлення  платоспроможності  суб'єкта, що хазяює.

Судова практика підтвердила висновок про наявність припинювального терміну, встановленого ст. 14 Закону. Інакше вийшла б нелогічна картина, коли законослухняний кредитор знаходився б у гіршому положенні, чим не законослухняний.

Законодавець врахував таку пропозицію й встановив жорсткі умови для встановлення грошових вимог кредиторів. У ст. 14 Закону від 7 березня 2002р. закріплено, що вимоги конкурсних кредиторів, що заявлені після закінчення терміну, встановленого для їхньої подачі або не заявлені взагалі, - не  розглядаються і вважаються погашеними, про що господарський суд вказує в ухвалі, якою затверджує реєстр вимог кредиторів. Зазначений термін є граничним і відновленню не підлягає.

Встановлення   такої твердої вимоги до заяви кредиторів пояснюється тим, що в процедурі розпорядження майном необхідно чітко встановити актив і пасив боржника. Тоді буде зручно й ефективно здійснювати фінансове оздоровлення суб'єкта, що хазяює. Це дозволить широко використовувати не тільки грошові кошти інвестора, але і внутрішні ресурси підприємства-боржника. За допомогою традиційних засобів неспроможності буде здійснюватися очищення від боргів.

В тій ситуації, коли встановлення вимог кредиторів не буде обмежено визначеним терміном, тоді буде рости пасив боржника і ні про яке швидке відновлення платоспроможності не може бути і мови. Постійна зміна “балансу сил” між кредиторами буде тільки сприяти конфліктові між ними. Більш того, закінчення справи про банкрутство, скажемо, внаслідок висновку мирової угоди не відновлювало б платоспроможність боржника, а навпроти, руйнувало, тому що тоді кредитори, що  не брали участь у справі про банкрутство відразу ж “накидалися” б на боржника.

Якби законодавець залишився на позиції процесуального характеру зазначеного терміну, то це теж не вирішувало б проблеми. У практиці зустрічалися випадки відновлення терміну “спізнілих” кредиторів “у розрізі декількох років”.

Обраний законодавцем спосіб “відсівання” кредиторів - це революційний захід в розвитку відносин неспроможності, і він буде сприяти реальному відновленню платоспроможності суб'єктів, що хазяюють.

На відміну від ініціюючих кредиторів, Закон не містить вимог до заяв вимушених кредиторів. Це має негативне значення як для господарського суду, так і для самих кредиторів. Справа в тім, що кредитори не можуть точно виразити суть самих грошових вимог, їх підстави, відмежувати їх від збитків і штрафних санкцій, не додають документи, що їх  підтверджують. Іншими словами, звичайний правовий “єралаш”. Отже, суд позбавлений можливості аналізувати величезне число заяв у короткий термін, якщо вони оформлені без яких-небудь правил.
 Через таку, на перший погляд несуттєву, неврегульованості в Законі процедура банкрутства може затягтися на дуже тривалий час, що спричинить необоротні наслідки для відновлення платоспроможності. Вихід із зазначеної ситуації бачиться в закріпленні в ст. 14 Закону вимог до заяви кредитора.

На нашу думку, така заява повинна містити:

найменування господарського суду, якому подається заява; 

найменування боржника, його місцезнаходження, якщо боржник є юридичною особою, або прізвище, ім'я, по батькові, якщо боржник – фізична  особа;

найменування кредитора, його місцезнаходження, якщо кредитором є юридична особа, або прізвище, ім'я, по батькові і місці проживання, якщо кредитор – фізична  особа;

коди боржника і кредитора (кредиторів) в Єдиному державному реєстрі підприємств і організацій України або реєстрі  суб'єктів підприємницької діяльності;

розмір вимог з окремим визначенням суми неустойки (штрафу, пені);

виклад обставин, що підтверджують вимоги до боржника, їх розмір і обґрунтування; 

дані  про наявність закладеного майна боржника, що  є забезпеченням вимог;

перелік документів, що додаються до заяви.

До заяви в обов'язковому порядку додаються докази сплати державного збору, докази направлення копії заяви боржникові і документи, що підтверджують грошові вимоги до боржника. Господарський суд зобов'язаний прийняти заяву кредитора, що надійшла, подана з дотриманням вимог Закону і ХПК, про що виноситься ухвала з вказівкою дати розгляду заяви.

Боржник разом з розпорядником майна розглядає копії заяв  що надійшли на їх адресу. Якщо вимоги визнаються, то вони включаються розпорядником майна до реєстру вимог кредиторів. У силу відхилення вимог боржник в обов'язковому порядку повинний обґрунтувати обставини заперечень і направити письмове відкликання в суд. Про результати розгляду всіх заяв розпорядник майна повідомляє письмово заявника і господарський суд. Він повинний не пізніше двох місяців і 10 днів із дня проведення підготовчого засідання подати на розгляд і твердження господарського суду реєстр вимог кредиторів.

2.3. Заключний етап процедури розпорядження, як дійовий засіб оздоровлення або ліквідації боржника.
Господарський суд розглядає заяви всіх кредиторів (включених до реєстру вимог і у відношенні яких є  заперечення) на попередньому засіданні. Розгляд заяви кредиторів істотно відрізняється від вирішення суперечки по суті в позовному провадженні. У процедурі банкрутства вимоги кредиторів повинні бути безперечними або відносно спірними. Безперечні вимоги – це  вимоги, суперечка по яких уже дозволена юрисдикційним органом або вони визнані самим боржником. Відносно спірні – це вимоги, що підтверджуються письмовими доказами й оскаржуються боржником лише в частині їх розміру. Розгляд щодо спірних вимог не жадає від суду застосування додаткових джерел доказів як висновок судових експертів, речовинних доказів. Суд не може залучити до участі в справі третю сторону, інших відповідачів і т.д. Завдання суду полягає не в вирішенні  майнової суперечки власне кажучи, а в констатації (визнанні) наявності в даний момент у кредитора грошової вимоги до боржника. Але це зовсім не означає, що суд займає формально пасивну позицію. Навпроти, він досліджує підстави виникнення грошових вимог, їх розмір, порядок погашення, залишок боргу і т.д. Усі ці дії полягають в перевірці судом відповідності законодавству вимог кредитора. Якщо суд прийде до висновку, що вимоги кредитора хоча і не оскаржуються боржником, включені до реєстру, однак не підтверджуються документами, то він змушений буде їх відхилити. Однак деякі грошові вимоги повинні підтверджуватися актом юрисдикційного органа, наприклад, заборгованість по заробітній платі за час змушеного прогулу, за затримку видачі розрахунку; відшкодування шкоди, у тому числі морального і т.д. 
Розгляд такого роду вимог без зазначених актів змушувало б суд встановлювати ступінь провини боржника, характер відповідальності, розмір збитку. Все це властиво позовному виробництву і не повинне бути в процедурі банкрутства.

У той же час на вимоги кредиторів поширюється не тільки задавнення позову, але і термін виконавчого провадження. Якщо кредитор втратив право на примусове виконання рішення суду в порядку виконавчого провадження (прострочення виконавчого документа), то він одночасно позбавляється права на одержання заборгованості через процедуру банкрутства. Такої ж думки в частині долі простроченого виконавчого документа дотримує Н.Мироненко.
 Як бути в такому випадку з визнаними претензіями? На нашу думку, тут варто виходити з описуваних вимог. Якщо претензія визнана і пред'явлена до виконання через банківський рахунок боржника, то ні про який термін задавнення позову не може бути і мови. Тут має місце виконавче провадження за вимогою, врегульоване в судовому порядку.

При розгляді заяви громадянина-кредитора по заробітній платі заводу технологічного устаткування господарський суд відхилив клопотання заявника про збільшення розміру грошових вимог. При цьому судом було зазначено, що заявник мав право збільшити свої грошові вимоги в межах терміну, встановленого ст. 14 Закону. Що ж стосується термінів заяви, передбачених ст. 22 ХПК, то їх реалізація можлива за умови не протиріччя нормам Закону. Нам представляється, що суд діяв правильно, тому що норми ГПК не можна механічно поширювати на відносини неспроможності. Тут варто враховувати особливість, що накладає порядок встановлення грошових вимог господарським судом.

По вимогах кредиторів, у відношенні яких мають заперечення боржника, або коли суд не згодний на включення до реєстру не оскаржених боржником вимог, виноситься окрема ухвала суду. В цій  ухвалі грошові вимоги зазначених кредиторів приймаються або відхиляються (цілком або частково) судом. Вимоги, визнані боржником або господарським судом, включаються розпорядником майна до реєстру вимог кредиторів. Якщо боржник визнає лише частково грошові вимоги якого-небудь кредитора, то розпорядник майна включає до реєстру вимоги кредитора лише в цій частині, а частина, що заперечується, повинна бути розглянута господарським судом з винесенням окремої  ухвали.

За результатами розгляду реєстру вимог кредиторів і вимог кредиторів, у відношенні яких були заперечення боржника, господарський суд виносить ухвалу. Ухвалою за результатами попереднього засідання суд затверджує реєстр вимог кредиторів. У реєстрі вимог кредиторів містяться дані про кожного кредитора, розмір його вимог по грошових зобов'язаннях або зобов'язанням по оплаті податків і зборів (обов'язковим платежам), черговість задоволення кожної вимоги, окремо – розмір  неустойки (штраф, пеня). Ухвала є підставою для вирахування кількості голосів, що належать кожному кредиторові при ухваленні рішення на зборах (комітеті) кредиторів.

Наступним кроком на шляху до засідання суду є проведення зборів кредиторів і створення комітету кредиторів. Перші загальні збори кредиторів повинні відбутися не пізніше 3 місяців і 10 днів після дати проведення підготовчого засідання суду. Збори вважаються правомочними незалежно від числа голосів кредиторів, що прийняли участь у зборах, якщо всіх кредиторів письмово попередили про час і місце проведення збори. Збори кредиторів проводиться за місцезнаходженням боржника. Кількість голосів визначається пропорційно сумі вимог кредиторів, включених до реєстру вимог кредиторів, кратній тисячі гривень.

Оскільки в реєстрі вимог кредиторів неустойка (штраф, пеня) враховується окремо від основного боргу, то на суму штрафних санкцій не нараховуються голоси кредиторів. Зобов'язання перед засновниками (учасниками) боржник-юридичної особи також не можуть входити в об'єкт правового регулювання відносин неспроможності (банкрутства), тому що вони виникають із внутрішніх відносин боржника. Більш того, угоди, пов'язані з виплатою  учасникові боржника його частки (частини) у майні, можуть бути визнані недійсними в справі про банкрутство (п. 10 ст. 17 Закону від 7 березня 2002 р.). Все це говорить про те, що зобов'язання перед засновниками (учасниками) боржника, також як і неустойка, не включаються до складу грошових вимог і не впливають на визначення розміру голосів кредиторів.

Обов'язок по попередженню кредиторів про місце і час проведення перших загальних зборів лежить на розпоряднику майна. На перших загальних зборах кредиторів вирішується тільки одне питання: створення комітету кредиторів (вибори членів комітету, визначення чисельного складу комітету кредиторів, його повноважень).

Відповідно до пп. 1, 8 ст. 16 Закону представник працівників боржника вправі брати участь у всіх зборах кредиторів (засіданнях комітету кредиторів), але не має права голосу. Тому арбітражні керуючі у випадку скликання збори кредиторів повідомляють представника працівників боржника про місце і час проведення збори. Закон не передбачає можливості подачі представником працівників боржника скарги в господарський суд на рішення, прийняті зборами кредиторів, дії арбітражного керуючого, а також на рішення, ухвали, постанови господарського суду.

Рішення питань про скорочення процедури розпорядження майном і перехід до інших судових процедур належить комітетові кредиторів (п. 8 ст. 16 Закону). Заключний етап процедури розпорядження – засідання суду, що є “прикордонним стовпом” для переходу до інших процедур. На такому засіданні приймається рішення про закінчення процедури розпорядження майном і введення процедури санації або відкритті ліквідаційної процедури. Якщо до засідання суду була укладена мирова угода або погашено борг перед кредиторами, то провадження в справі про банкрутство підлягає припиненню.

На жаль, у Законі відсутня стаття про закінчення процедури розпорядження майном, де регулювалися б питання переходу (трансформації) до інших судових процедур у залежності від клопотань кредиторів, майнового і фінансового становища боржника і т.д. Так, при розгляді справи про банкрутство готелю кредитори тривалий час не могли вирішити, яку судову процедуру вибрати: санацію або ліквідацію. При цьому судові неодноразово доводилось відкладати розгляд справи, щоб кредитори могли визначитися.

В іншому випадку, у справі про банкрутство електромеханічних майстерень, комітет кредиторів більшістю голосів прийняв рішення про банкрутство боржника. При цьому тільки один кредитор, що володіє більшістю голосів – державна  податкова інспекція – голосував  за банкрутство, інші шість кредиторів пропонували санацію. У зазначеному випадку результати фінансово-економічного аналізу свідчили про можливості фінансового оздоровлення боржника. За час процедури розпорядження майном була цілком погашена заборгованість по заробітній платі працівникам, здійснювалися поточні платежі в бюджет.

У приведених ситуаціях господарський суд позбавлений можливості вплинути яким-небудь чином і самостійно вибрати судову процедуру. Якби в українському Законі була норма, аналогічна нормі, що утримується в Законі Російської Федерації “Про неспроможність (банкрутство)”, ст. 67 якого і регламентує такі випадки, то суд ввів би процедуру санації. Так, якщо перші збори кредиторів прийняли рішення про звертання в суд із клопотанням про визнання боржника банкрутом або не представило жодного рішення, то господарський суд вправі ввести зовнішнє керування у випадках, якщо є  достатні підстави думати, що рішення перших зборів кредиторів про банкрутство боржника прийнято на шкоду більшості кредиторів і встановлена реальна можливість відновлення платоспроможності боржника. Як відзначає М. В. Телюкіна, меншість кредиторів, що мають більшу кількість вимог (а виходить, і голосів), діє на шкоду більшості кредиторів. Така ситуація можлива, наприклад, якщо черговість задоволення вимог декількох кредиторів, що мають більшість голосів, вище. Тоді ці кредитори зацікавлені в якнайшвидшій ліквідації і задоволенні своїх вимог, навіть якщо є реальна можливість відновлення платоспроможності, якщо після проведення перших зборів кредиторів з'явилися обставини, що дають достатні підстави думати, що платоспроможність боржника може бути відновлена.

Тому в українському Законі необхідно ввести статтю 161 за назвою “Закінчення процедури розпорядження майном”, аналогічну діючої в Росії, надавши при цьому судові право не погоджуватися з клопотанням кредиторів про банкрутство боржника, якщо з проведеного аналізу господарчого стану діяльності випливає можливість відновлення платоспроможності боржника. У цій ситуації господарський суд повинен мати право самостійно вводити процедуру санації. Таке положення відповідає основної концепції Закону.

Норми, що регулюють відносини неспроможності, можуть групуватися в інститути зі спеціальним призначенням. Такими є судові процедури.

Судова процедура – це  порядок застосування до боржника спеціальних традиційних засобів неспроможності з метою створення необхідних умов для відновлення платоспроможності або ліквідації.

За допомогою судових процедур вирішується головне завдання – відновлення  суб'єкта, що хазяює. У процедурах зосереджуються спеціальні механізми й інструменти відносин неспроможності Основною задачею процедури розпорядження майном боржника є створення сприятливих економічних умов для переходу до інших судових процедур.

По-перше, приймаються заходи для збереження майна (ліквідаційної маси) боржника шляхом застосування спеціальних або традиційних заходів (мораторій на задоволення вимог кредиторів, заборона на ліквідацію або реорганізацію боржника, обмеження на здійснення визначених майнових дій, призначення посадового контролюючого особа-арбітражного керуючого).

По-друге, виявляються кредитори і встановлюються їхні грошові вимоги. Причому виявлення кредиторів носить твердий характер, тому що в простроченого кредитора грошові вимоги вважаються погашеними.

По-третє, встановлюється фінансове і майнове положення боржника, робиться припущення про можливості фінансового оздоровлення суб'єкта, що хазяює.

По-четверте, формуються представницькі органи кредиторів, наділені правом вирішувати долю боржника.

По-п'яте, як підсумок проробленої роботи приймається рішення про перехід до інших судових процедур.

Іншими словами, у процедурі розпорядження майном формуються актив і пасив боржника. Така процедура є підготовчою, що створює передумови для застосування інших судових процедур, де відбувається кульмінаційна розв'язка всієї драми: санація, ліквідація, мирова угода.

Розділ III. Правове положення арбітражного керуючого як розпорядника майна в процедурі банкрутства.

3.1 Практика залучення  професійних осіб до проведення процедури банкрутства.

На даний час  в багатьох країнах законодавство передбачає участь у справі про неспроможність спеціальних осіб: адміністраторів, управляючих, кураторів, трасті тощо. На них покладаються важливі функції з надання допомоги у здійсненні процедур банкрутства.

Усунення боржника від розпорядження своїм майном з давніх давен було головним правовим наслідком початку провадження у справі про неспроможність або визнання боржника банкрутом. Згідно зі стародавнім правом, у випадках, коли боржник переховувався, кредитори за рішенням суду допус​калися до володіння майном боржника з метою управління та охорони майна неспроможного боржника. В інших випадках, коли боржник не міг задовольнити вимоги кредиторів протягом тридцяти днів з дня пред'явлення претензій, кредитори обирали зі свого кола спеціальну особу, яка провадила продаж майна для забезпечення задоволення майнових вимог кредиторів. Пізніше таку особу називали куратором .

У середні віки в італійських містах спеціальні особи-попечителі обиралися кредиторами для захисту їхніх майнових інтересів, а пізніше вони стали призначатися судами. У Франції, згідно з указом 1609 р., збори кредиторів могли обирати адміністраторів, які наділялися правом управляти майном неспроможного боржника.

В Росії наприкінці XIX – початку  XX ст. при комерційних судах діяли присяжні попечителі, які обиралися зборами місцевих торговельних товариств. Прізвища таких осіб вносилися до спеціального списку і суд призначав їх у справі по черзі. Суд міг призначити в одній справі двох попечителів, якщо справа була складною/

Усунення боржника від управління майном після порушення провадження у справі про банкрутство передбачається чинним законодавством Франції, США, Російської Федерації та багатьох інших країн світу.

Практика застосування законодавства про неспроможність свідчить про необхідність призначення професійних осіб у справі про неспроможність ще на попередніх стадіях провадження у справі, та чіткого визначення їх повноважень. Зазвичай, спеціально призначена особа виконує свої функції протягом усього провадження у справі про неспроможність – від  її призначення до звільнення від виконання таких функції.

У Великій Британії та США у відносинах неспроможності використовується інститут довірчої власності, який відомий у країнах звичаєвого права. У США призначена у справі про банкрутство особа – трасті – набуває статусу довірчого власника. Створення трасту відносно майна неспроможного боржника відбувається на підставі припису закону і тому його називають конструктивною довірчою власністю, або квазідоговірною, оскільки вона виникає поза волею учасників таких відносин. Вигодонабувачами у таких відносинах виступають конкурсні кредитори, а іноді неспроможний боржник.

Законодавство деяких країн світу передбачає також призначення тимчасових органів з такими самими функціями, які діють тільки на одній або декількох процесуальних стадіях здійснення провадження у справі про неспроможність. Так, у США на першій стадії розгляду справи може бути призначений тимчасовий трасті. Кредитори на своїх зборах можуть запропонувати кандидатуру на цю посаду або виступити з пропозицією суду замінити призначеного тимчасового трасті на обрану ними особу. Якщо постійний трасті  не буде обраний на зборах кредиторів, то його функції у повному обсязі продовжує виконувати тимчасовий трасті.

Призначені у справі трасті мають право залучати на основі договору будь-яких спеціалістів у різних сферах професійної діяльності, наприклад, бухгалтерів, економістів та інших фахівців з встановленням плати за надання таких послуг.

Згідно з положеннями Закону Німеччини про конкурсне провадження 1877 р., обов'язки з управління та розпорядження майном банкрута виконував конкурсний управляючий. Згідно з цим Законом, якщо у конкурсному процесі брали участь декілька підприємств-боржників, то для кожного з них міг бути призначений окремий управляючий, який управляв довіреним йому підприємством самостійно та незалежно від інших. У випадку укладення мирової угоди суд призначав тимчасового адміністратора з подібними функціями.

Згідно з проведеною реформою конкурсного законодавства, у Німеччині призначення конкурсного управляючого залишилося обов'язковим. Конкурсний управляючий має бути абсолютно незалежною особою, здатною приймати ефективні рішення. Він має право пропонувати переведення процедури реорганізації у ліквідаційну стадію і навпаки, у разі такої необхідності.

Німецький Закон про неспроможність 1994 р. передбачає, що конкурсний управляючий після призначення бере на себе обов'язок з управління підприємством. Крім того, на нього покладається обов'язок зі складання списку кредиторів і майна та виконання інших, звичайних у таких випадках, функцій.

Крім того, згідно з чинним законодавством про неспроможність Німеччини, у справі може бути призначений тимчасовий конкурсний управляючий, який на перших етапах провадження у справі зобов'язаний вжити необхідних заходів для забезпечення цілісності майна боржника, забезпечити управління підприємством, встановити, чи достатньо майна боржника для того, щоб відшкодувати витрати на ведення справи. Суд має право додатково уповноважити його виступати у справі експертом.  

У Бельгії функції професійних осіб, які допомагають здійснювати процедури банкрутства у судах, виконують судові комісари (інститут судових комісарів також існує у Франції). Така особа вивчає економічний стан боржника, пропонує шляхи відновлення платоспроможності, організує роботу органів кредиторів та виконує інші функції. Крім того, у Бельгії функції ліквідатора у відповідній процедурі виконує куратор, діяльність якого контролюється судовим комісаром. У Франції у процедурах реабілітації призначаються адміністратори.

У Канаді існує інститут офіційних ресиверів, що призначаються Федеральним урядом Канади. За своїм статусом вони є посадовими особами суду. У найпростіших випадках та неконфліктних ситуаціях у процедурах банкрутства відносно фізичних осіб офіційні ресивери мають право проводити окремі дії та оформлювати від імені суду результати розгляду справи. Однак центральною фігурою у справі про неспроможність та банкрутство в Канаді визнається трасті.

Згідно з Законом про неспроможність Російської Федерації 1992 р., призначення конкурсного управляючого у процедурі примусової ліквідації підприємства-боржника здійснювалося за рішенням арбітражного суду. У чинному Федеральному Законі про неспроможність участь службових осіб у справах про неспроможність є обов'язковою. Згідно з Законом 2002 р., такі функції на різних стадіях та у різних типах процедур виконують арбітражні управляючі –тимчасовий, зовнішній та конкурсний.

В України, згідно з Законом “Про банкрутство” 1992 р., розпорядник майна боржника призначався у разі необхідності на попередньому засіданні арбітражного суду. Функції розпорядника майна міг виконувати банк, що обслуговував боржника, а також Фонд державного майна України (у разі порушення провадження відносно державного підприємства) або інша особа.

Згідно з Законом України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”, у справі про банкрутство на різних стадіях можуть брати участь арбітражний керуючий – розпорядник майна боржника, керуючий санацією або ліквідатор. Функції цих осіб обумовлюються тими завданнями, які ставляться перед ними у кожній із судових процедур, передбачених зазначеним Законом.

Згідно з вимогами чинного законодавства про банкрутство США, функції трасті у справі про банкрутство виконує приватна особа або компанія, що призначається судом, Частіше такі функції виконують юристи, які спеціалізуються на участі у справах про банкрутство. Функції трасті у процедурі ліквідації майна неспроможного боржника (згідно з положеннями Розділу 7 Кодексу про банкрутство) та у процедурі врегулювання боргів фізичної особи з постійними прибутками (Розділ 13 Кодексу про банкрутство) може виконувати тільки фізична особа, яка визнана компетентною для виконання таких функцій. В інших процедурах функції трасті може виконувати компанія, статут якої дозволяє здійснювати таку діяльність і яка має зареєстровану контору у відповідному судовому окрузі. Такі особи (підприємці або компанії) включаються до спеціального списку осіб, що допущені до виконання функцій трасті. Список ведеться Трасті США у відповідному судовому районі.

Кодекс про банкрутство США містить положення щодо створення та функціонування у цій країні Трасті Сполучених Штатів Америки – об'єднання фахівців, які надають різноманітну допомогу при здійсненні провадження у справах про неспроможність. За своїм статусом Трасті США є державними службовцями Департаменту юстиції США. Станом на 2000 р. діяв 21 такий підрозділ в усіх федеральних судових округах. Крім здійснення загального нагляду за виконанням функцій трасті приватними та юридичними особами Трасті США можуть самі виконувати аналогічні функції у порушених справах про неспроможність, але у випадках, встановлених законодавством.

Державних конкурсних управляючих, діяльність яких передбачена законодавством США, у Німеччині не існує. Введення такої категорії учасників у справі про неспроможність Комісією з реформування конкурсного законодавства не пропонувалося.

У Великій Британії Закон про неспроможність 1986 р. передбачає обов'язкове ліцензування практиків з питань неспроможності. Умови ліцензування надзвичайно суворі, а процедури ліцензування детально виписані. Серед найголовніших умов отримання ліцензії – наявність вищої економічної або юридичної освіти, проходження спеціального навчання на курсах з підготовки фахівців у сфері неспроможності та ін. Для отримання ліцензії необхідно скласти досить складний письмовий іспит.

Для отримання права на надання професійних послуг у сфері неспроможності в Канаді трасті після підтвердження кваліфікації отримує ліцензію від Суперінтенданта з питань банкрутства. Функції трасті можуть виконувати фізичні та юридичні особи.

Своєрідною формою ліцензування у Франції може вважатися внесення відповідної особи до списку, який ведеться Національною комісією адміністраторів. Відповідно до чинного законодавства Франції, до Списку адміністраторів може бути включена фізична особа, яка відповідає наступним вимогам: є громадянином Франції; представляє гарантії і рекомендації про моральні якості (практично ті самі, що потрібні для виконання функцій юриста, нотаріуса та інших посадових осіб суду); успішно складає іспит після проходження спеціальної інтернатури (завершення теоретичного і практичною курсу).
3.2. Правове положення розпорядника майна та його функції. 

Важливою центральною фігурою процедури банкрутства є розпорядник майна. Через нього відбувається реалізація зв'язків, відносин між боржником, кредиторами і господарським судом.

Від дій розпорядника майна, можна сказати, залежить надалі доля боржника. У відповідності зі ст. 1 Закону розпорядник майна – фізична особа, на яку у встановленому Законом порядку покладаються повноваження щодо нагляду та контролю за управлінням та розпорядженням майном боржника на період провадження у справі про банкрутство в порядку, встановленому Законом.

Закон установив особливі вимоги до кандидатури розпорядника майна. Насамперед це повинна бути фізична особа – суб’єкта підприємницької діяльності, яка має вищу юридичну чи економічну освіту або володіє спеціальними знаннями, не є заінтересованою особою стосовно боржника та кредиторів відповідно до статті 1 Закону і яка має ліцензію арбітражного керуючого, що видається в установленому законодавством порядку.

Зазначені вище вимоги пред'являються до всім арбітражним керуючим.

Призначення розпорядника майна здійснюється господарським судом із числа осіб, зареєстрованих державним органом з питань банкрутства як арбітражні керуючі, відомості про яких надаються в установленому порядку Вищому господарському суду. Кредитори мають право запропонувати кандидатуру розпорядника майна, яка відповідає вимогам, передбаченим цим Законом.

Для здійснення своїх функцій розпорядник майна користується наданими правами і несе покладені на нього обов'язку. Даній особі надані загальні права, передбачені статтею 13 нині діючого закону, такі як: скликати збори кредиторів і брати в них участь з правом дорадчого голосу; аналізувати фінансове становище боржника та рекомендувати зборам кредиторів заходи щодо фінансового оздоровлення боржника; звертатися до господарського суду у випадках, передбачених  Законом; одержувати винагороду у розмірі та порядку, передбачених цим Законом; залучати для забезпечення виконання своїх повноважень на договірній основі спеціалістів з оплатою їх діяльності з коштів боржника, якщо інше не передбачено цим Законом або рішенням комітету кредиторів; подавати в господарський суд заяву про дострокове припинення своїх обов’язків; здійснювати інші повноваження, передбачені цим Законом.

Оскільки будь-яка стадія процесу банкрутства має специфічні особливості, це не може не відбитися і на повноваженнях арбітражних керуючих. Таким чином, тимчасовий керуючий має специфічними, властивими тільки йому на даній стадії правами.

Першочерговим обов'язком  розпорядника майна є проведення аналізу фінансового стану боржника. 

“В основу аналізу фінансового стану боржника повинні бути покладені три мети: визначення ознак, при наявності яких виробництво в справі про банкрутство може бути порушено; визначення основ для визнання боржника банкрутом; визначення ознак (або обставин) при наявності яких платоспроможність боржника вважається відновленої”. Закон про. не установлює твердих правил проведення фінансового аналізу. З огляду на недоліки попереднього закону про банкрутство і наявну практику, можна припустити, що при складанні фінансового аналізу будуть розглядатися питання не тільки про балансовий, але і фактичної (ринкової) вартості майна боржника, результати господарської діяльності боржника, обсяги і структура фінансових засобів, що звертаються в процесі діяльності боржника. Крім бухгалтерського балансу аналізові підлягають такі документи, як статистична звітність; документи, що характеризують місце розташування боржника, його виробничу діяльність, положення на відповідних товарних ринках, положення основних конкурентів і т.п. При вивченні зазначених документів необхідно упевнитися, що в них відсутні ознаки фальсифікації, підробки, знищення, фактів не внесення необхідних записів і т.д. Одним з важливих питань, що стоять перед розпорядником майна, є підтвердження або спростування припущення про відновлення платоспроможності боржника. Дані припущення, що утримуються в прогнозних розробках, повинні містити не тільки однозначна відповідь, але й обґрунтовані пояснення, так, наприклад, терміни, порядок і умови відновлення платоспроможності боржника. Аналіз фінансового стану боржника здійснюється при дотриманні загальних методичних підходів, але в той же час повинний враховувати специфіку боржника й інші конкретні обставини. Крім цілей, зазначених вище, у процесі проведення фінансового аналізу розпорядник майна повинний визначити наявність або відсутність ознак фіктивного і навмисного банкрутства боржника. Аналіз фінансового стану боржника дуже відповідальний процес у процедурі розпорядження майном, оскільки його результати мають велике значення для ухвалення оптимального рішення першими зборами кредиторів. Не дивлячись на те, що тимчасовий керуючий, повинний мати спеціальні знання, а терміни проведення фінансового аналізу дуже стислі, йому надається право залучати фахівців для проведення відповідних перевірок. Неякісний або некомпетентний аналіз може послужити причиною виникнення розбіжностей між кредиторами і розпорядником майна, що можуть бути виявлені в ході призначеної арбітражним судом експертизи. 

Обов'язком розпорядника майна є також встановлення кредиторів, не зазначених у додатку до заяви боржника. Для виявлення таких осіб він зобов'язаний сповістити цих кредиторів про порушення справи про банкрутство, для чого друкується оголошення в офіційному друкованому органі. 

 Організація і проведення зборів кредиторів також покладені на розпорядника майна. 
На жаль, як показує практика, розпорядник майна – одна з самих залежних процесуальних фігур. Таку залежність уже споконвічно “заклав” Закон. Будь-яке призначення розпорядника майна здійснюється, в основному, по клопотанню кредитора або комітету кредиторів. Варто погодитися з думкою А. Волкова, Т. Гуровой і В. Тітова, що інститут арбітражного керування – це   цивілізований спосіб перерозподілу власності. Руками розпорядниками майна, наділених колосальними повноваженнями, керують регіональні адміністрації, різноманітні фінансово-промислові групи і, звичайно, групи кредиторів.

І. Самошотом висловлювалося судження, що розпорядник майна свою діяльність повинний здійснювати на підставі договору про надання послуг як суб'єкт підприємницької діяльності, і згодом такий договір повинний бути затверджений господарським судом. Відразу виникає питання: з ким буде полягати договір – із  кредиторами, боржником або судом? На нашу думку Б.М. Полякова, ніякого договору тут не повинне бути. Є визначення суду і є розмір послуг, встановлений Законом. Договір у цій ситуації зайвий.
Оплата праці розглянутої особи встановлюється і виплачується в розмірі, установленому комітетом кредиторів.[ Додаток 1]  Уже на сьогоднішній день склалася ситуація, коли в кожного великого кредитора завжди є трохи “своїх” арбітражних керуючих. Незважаючи на те, що кандидат на посаду арбітражного керуючого формально є незацікавленою особою, тобто не підпадають під ознаки ст. 1 Закону, фактично він буде “керованим”, тому що реально представляє і діє від імені групи кредиторів. 

Робота арбітражного керуючого вимагає великих транспортних витрат, витрат на оплату праці ряду фахівців: бухгалтерів, економістів, юристів. Усі ці витрати оплачуються до закінчення справи про банкрутство або можуть бути не відшкодовані взагалі. Сам розмір оплати праці розпорядника майна складає від двох мінімальних розмірів заробітної плати до середньої зарплати керівника боржника і, як правило, складає усього близько 400 грн. Така сума ніяк не стикується з можливостями, що надає посада розпорядника майна. Виходить, фінансують розпорядника майна або боржник, або група кредиторів. Отже, хто платить, той і керує.

З іншого боку, Закон не установив яких-небудь вимог по кваліфікації арбітражних керуючих при призначенні їх на великі промислові підприємства. Не маючи великого практичного досвіду на керівних посадах суб'єктів, що хазяюють, такий арбітражний керуючий легко стає “маріонеткою” у руках окремих осіб. Так, на одному заводі керуючий санацією уклав договір з посередницькою фірмою. Відповідно до договору посередник брав на себе зобов'язання по реалізації продукції, що випускається заводом, і постачанню сировиною. Уклавши такий договір, завод міг тільки створювати продукцію. Усі функції по зовнішньому ринку, природно, перейшли до посередника. Посередник почав оплачувати вартість продукції векселями з терміном погашення але закінченні процедури санації. Щоб виплатити працівникам заробітну плату, керуючий санацією повинний був брати кредит у банку. У результаті таких дій арбітражного керуючого завод через три місяці виявився на грані банкрутства.

Встановлена в попередній редакції ст. 27 Закону від 1999 р. відповідальність арбітражного керуючого, по суті, була декларативної, тому що тільки за свої навмисні дії арбітражний керуючий відшкодував збитки кредиторам і боржникові. Такий намір дуже складно довести в арбітражному процесі, отже, пі про яке відшкодування збитків з боку арбітражного керуючого не може йти мова. Більш того, дана норма взагалі не стикується з цивільним законодавством, оскільки для нього форма провини порушника, як правило, не має значення і враховується лише у відношенні потерпілого.

Дуже цікавий досвід США в цьому питанні. Так, за п'ять днів до обрання або офіційного вступу на посаду конкурсний керуючий вносить у суд заставу на користь Сполучених Штатів у сумі, встановленої судом. По закінченні виконання своїх обов'язків і за умови їхнього сумлінного виконання конкурсний керуючий одержує назад внесену заставу.

На думку Б.М. Полякова, з якою ми погоджуємось, арбітражний керуючий повинен мести цивільно-правову відповідальність за свої дії незалежно від форми провини, так само, як і всі інші суб'єкти підприємницької діяльності, без яких-небудь пільг і обмежень, тому що від некомпетентності і недбалості арбітражного керуючого не повинні страждати інші особи. На жаль, більшість арбітражних керуючих не володіють і не можуть володіти відповідним майновим станом, щоб відшкодувати збиток за свої неправомірні дії. Найчастіше в них не вистачає грошей навіть на поїздки до боржника, і вони живуть, в основному, за рахунок оплати їхньої праці. Крім того, як показує практика, арбітражний керуючий ніколи не працює поодинці і завжди обзаводиться великим числом помічників. Закон від 7 березня 2002 р. зробив спробу розв'язати таку проблему, установивши обов'язкове страхування діяльності арбітражного керуючого (п. 7 ст. З1 Закону). Однак розмір заподіяного збитку від діяльності арбітражних керуючих може обчислюватися десятками мільйонів гривень, і в остаточному підсумку відповідальним у випадку неплатоспроможності страховика буде держава. Цей шлях, на думку автора, складний і неефективний. Така ситуація не може влаштовувати ні боржника, ні кредиторів. Вихід бачиться в законодавчому закріпленні участі юридичних осіб як арбітражних керуючих у формі довірчих господарчих товариств. Законом можна установити мінімальний розмір статутного фонду для таких арбітражних організацій, а також фонду на відшкодування збитку. Тому представляється розумним, щоб функції арбітражного керуючого виконували як фізичні, так і юридичні особи (арбітражні організації).

В Росії вже сформовані професійні об'єднання арбітражних керуючих. Але фактично функції таких  об'єднань звелися до забезпечення вхідних у їхній склад арбітражних керуючих допуском на підприємства, щодо яких почата процедура банкрутства. Наприклад, Гільдія фахівців з антикризового керування стала головним постачальником зовнішніх керуючих для Московського комітету по банкрутству. Але це не рішення проблеми, а її ускладнення.

На сьогоднішній день арбітражного керуючого будь-якого підприємства може бути призначене будь-яка особа, що має відповідну ліцензію.
 Це приводить або до великої плинності арбітражних керуючих на таких об'єктах, або до виникнення додаткових збитків у боржника. Усе пояснюється некомпетентністю, відсутністю практичного досвіду керівної роботи, а те і просто байдужністю до долі трудового колективу підприємства. Так, на одному великому заводі залізобетонних виробів керуючий санацією дозволив розрізати на металобрухт унікальне нове обладнання, видав наказ про звільнення всіх працівників підприємства без наявності затвердженого плану санації. Тільки своєчасне втручання комітету кредиторів і судна дозволило уникнути великого збитку для підприємства. На нашу думку, необхідно диференціювати ліцензування арбітражних керуючих, установивши кілька категорій ліцензій для роботи в малому, середньому і великому бізнесі.

Так, у Росії ліцензія першої категорії видається для роботи з громадянами-підприємцями, малими підприємствами, з відсутніми боржниками. Якщо особа відробила в якості арбітражного керуючого не менш 6 місяців, то вона має право на звертання в ліцензійний орган для одержання ліцензії другої категорії для роботи з громадянами-підприємцями й організаціями, за винятком великих і соціально значимих. Нарешті, щоб одержати ліцензію третьої категорії, що дає право на роботу як арбітражного керуючого з усіма без обмеження організаціями, громадянами-підприємцями, необхідно завершити не менш двох процедур зовнішнього керування (санації) і (або) конкурсного виробництва (ліквідації) з ліцензією другої категорії, що одержали позитивний висновок експертної комісії з арбітражного управління.

Такий підхід до диференціювання ліцензування арбітражних керуючих відповідає реальній дійсності, і його варто використовувати в Україні. Більш того, необхідно розмежувати сферу участі арбітражних організацій. Так, на підприємства, що мають стратегічне значення для України, повинні призначатися винятково арбітражні організації. Надалі лицензию третьої категорії варто видавати тільки арбітражної організації. Це дозволить підняти ефективність роботи і зробити реальним відшкодування збитків у випадку неправомірних дій.

Наступною проблемою в роботі арбітражних керуючих є їхнє призначення. Діюча практика показує, що таких осіб призначають за принципом “вільно примусово”. При призначенні розпорядників майна  відсутніх боржників призначення відбувається проти волі арбітражних керуючих. Суддя або державний орган з питань банкрутства вибирають зі списку будь-яку  кандидатуру. При призначенні керуючого санацією, ліквідатора добір здійснюють групи кредиторів, і часом арбітражного керуючого “привозять” з інших регіонів для незалежності від місцевих органів влади. На нашу думку, такого не повинно бути. Арбітражний керуючий повинний бути призначений по своїй волі, і для цього він повинний подати свою заяву в суд про згоду на призначення як арбітражний керуючого. Що ж стосується добровільного припинення повноважень арбітражного керуючого, то тут необхідно установити випадки: тривала хвороба, інвалідність і інші поважні причини.

Процедура банкрутства або відновлення платоспроможності боржника має безліч непомітних, на перший погляд, тонкощів. Як показала практика, у деяких випадках призначення розпорядника майна не є прерогативою суду, а повинно здійснюватися з урахуванням думки уповноважених органів (шляхом узгодження). 

У березні 2003 року районна державна податкова інспекція (ГНИ) звернулася в Господарський суд Львівської області з заявою про визнання державного підприємства банкрутом, мотивуючи заяву тим, що підприємство не здатне сплатити податковий борг. 

Ухвалою  господарського суду від 18 вересня 2003 року зазначена заява ГНИ було прийнято до розгляду і відкрите провадження в справі про банкрутство державного підприємства, призначена дата попереднього засідання судна, уведені мораторій на задоволення вимог кредиторів і процедура розпорядження майном боржника, призначений розпорядник майна – арбітражний  керуючий гр-н К. 

Львівське регіональне управління з питань банкрутства у силу ряду причин не погодилося з призначенням арбітражного керуючого гр-на К. розпорядником майна. І оскаржило зазначене визначення Господарського суду Львівської області в частині призначення розпорядника майна у Вищий господарський суд України (ВХСУ). Скарга була мотивована тим, що в порушення вимог Закону кандидатура розпорядника майна не була попередньо погоджена з Міністерством економіки і з питань європейської інтеграції України (Міністерство). 

ВХСУ відмовив у задоволенні касаційної скарги управління, пославшись на частину 1 статті 31 і частина 1 статті 11 Закону України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнанні його банкрутом” (Закон), і вказав, що призначення арбітражного керуючого в справі про банкрутство боржника є прерогативою суду.
 

Однак Верховний Суд України (ВСУ), куди звернулося управління зі скаргою на постанову ВХСУ, не погодився з думкою останнього, вказавши наступне. 

Відповідно до частини 1 статті 2 Закону державну політику щодо запобігання банкрутства, а також забезпечення умов реалізації процедур відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом у відношенні державних підприємств і підприємств, у статутному фонді яких частка державної власності перевищує 25 %, суб'єктів підприємницької діяльності інших форм власності, передбачених цим Законом, здійснює державний орган з питань банкрутства, що діє на підставі положення, затвердженого в установленому порядку. 

Відповідно до статті 2 Указу Президента України “Про Міністерство економіки України” від 23 жовтня 2000 року, повноваження державного органа з питань банкрутства покладені на Міністерство економіки України, що Указом Президента України від 21 серпня 2001 року було перейменовано в Міністерство економіки і з питань європейської інтеграції України. Наказом Міністерства економіки України від 3 листопаду 2000 року створені територіальні органи з питань банкрутства, у тому числі і Управління, що діє на підставі Положення, затвердженого наказом Міністерства економіки України від 21 грудня 2000 року. Пунктом 2 цього Положення передбачено, зокрема, що регіональне управління створене з метою організаційного забезпечення виконання Міністерством повноважень державного органа з питань банкрутства у відповідності зі статтею 2 Закону. 

На думку ВСУ, визнаючи повноваження державного органа з питань банкрутства, частина 2 статті 2 Закону встановлює, що зазначений орган пропонує господарському судові кандидатури арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) для державних підприємств або підприємств із часток державної власності в статутному фонді понад 25 %, щодо яких порушена справа про банкрутство, і в інших випадках, передбачених Законом. 

Механізм реалізації зазначеного положення Закону регламентований Порядком подачі пропозицій у господарський суд щодо кандидатур арбітражних керуючих, затверджених наказом Міністерства економіки України від 25 квітня 2001 року (у редакції наказу Міністерства від 20 травня 2003 року). 

Боржник, щодо якого відкрите дане провадження в справі про банкрутство, є державним підприємством. Однак при узгодженні питання про призначення розпорядника майна місцевим господарським судом, як порахував ВСУ, не були дотримані зазначені правила частини 2 статті 2 Закону і тим самим порушені визначені Законом повноваження державного органа з питань банкрутства, на що ВХСУ уваги не звернув. 

Висновок у цій ситуації очевидний: у випадках, коли боржником є державне підприємство або підприємство з часток державної власності в статутному фонді понад 25 %, призначення судом арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) повинне здійснюватися за узгодженням з Міністерством (його територіальними органами з питань банкрутства).
Визнання суб'єкта, що хазяює, банкрутом – це хворобливий і конфліктний процес. Конфлікти різних інтересів починаються з моменту подачі в арбітражний суд заяви про визнання суб'єкта, що хазяює, банкрутом і одержують свій подальший розвиток на стадії призначення арбітражного керуючого, оскільки кожна група кредиторів бажає бачити в якості арбітражного керуючого саме свого кандидата. З огляду на, те що права арбітражного керуючого не підкріплені якими-небудь гарантіями, відповідно, поняття "на свій ризик" носить у собі цілком конкретний зміст.

Факт призначення арбітражного керуючого, завдяки впливові якого-небудь кредитора (або групи кредиторів), зовсім не означає подальшої підтримки дій арбітражного керуючого. Оскільки, гострота конфлікту прямо пропорційна розмірові і ліквідності активів підприємства - боржника, принциповість арбітражного керуючого, його бажання додержуватися букви закону, може не зустріти належного розуміння. Для того щоб максимально убезпечити себе від можливих неприємностей з боку, арбітражному керуючому, крім придбаних їм знань, варто керуватися і здоровим глуздом.

Отже, рішення арбітражного суду про оголошення підприємства банкрутом і про призначення арбітражного керуючого набрало сили, що далі? 

Приступаючи до процедури розпорядження майном боржника, необхідно якомога швидше одержати всю документацію, що відноситься до фінансово - господарської діяльності підприємства - боржника. Згідно п. 4 ст. 3 прім 1  Закону про банкрутство передбачено, що органи управління боржника протягом декількох днів з моменту призначення арбітражного керуючого зобов'язані забезпечити ознайомлення з  бухгалтерською та  іншою документацією боржника. У випадку відхилення від зазначеного обов'язку органи управління боржника, у тому числі керівник боржника, несуть відповідальність відповідно до законодавства України. 

Арбітражному керуючому варто мати на увазі, що у випадку передачі копій документації, навіть відповідно завірених, необхідно вимагати пред'явлення оригіналів цих документів, щоб не ускладнювати собі життя надалі, наприклад, при стягненні дебіторської заборгованості. Краще одержати докір у зайвій запопадливості, чим у невиконанні або неналежному виконанні обов'язків, покладених на арбітражний керуючого відповідно до Закону про банкрутство, що спричинило збитки для боржника або кредиторів.

Якщо за перше не карають, то за друге можна позбавитися ліцензії арбітражного керуючого (п. 8 ст. 3 прім 1 Закону про банкрутство). 

На практиці бувають випадки, коли місце перебування керівництва підприємства - боржника встановити не вдається, документації ніякої  немає, а підприємство - банкрут існує тільки у виді назви і номера в державному реєстрі. 

У випадку банкрутства відсутнього боржника арбітражний керуючий повідомляє про його банкрутство в офіційному  друкованому органі, а конкурсні кредитори  в місячний термін із дня одержання повідомлення можуть висунути свої вимоги арбітражному керуючому (п. 1 ст. 14 Закону про банкрутство). 

Якщо ж арбітражний  керуючий виявляє майно відсутнього боржника, що малоймовірно, він звертається в арбітражний суд з відповідним клопотанням, після чого арбітражний суд може винести ухвалу про припинення спрощеної  процедури банкрутства і переході до загальних процедур банкрутства (п. 3 ст. 52 Закону про банкрутство). 

Природно думати, що зниклий боржник залишить ліквідне майно для арбітражному керуючому разом з документами, що підтверджують його права на це майно. Також природно, що в більшості подібних випадків арбітражному керуючому не варто сподіватися на одержання більш - менш пристойної винагороди. Тому виробництво у відношенні подібних "порожніх" підприємств доцільно закривати якомога швидше. 

Якщо ж майно все-таки мається, документація (або частина неї), що відноситься до фінансово - господарської діяльності підприємства - боржника, виявлена, конкурсного керуючого чекає кропітка і заморочлива робота з проведення конкурсного виробництва в повному обсязі. 

Існує декілька основних  правила для арбітражного керуючого, хоча і не закріплених законодавчо, але виведених чисто емпіричним шляхом і є складовими основи  "безпеки життєдіяльності" для будь-якого арбітражного керуючого.

Правило 1. На проведення кожної з процедур банкрутства арбітражний керуючий повинен приходити зі своєю "командою", куди повинні входити люди, що не тільки володіють високою кваліфікацією в області права, бухгалтерії, управління (менеджменту), але і користуються абсолютною довірою в середині своєї "команди". За наслідки своїх дій у період проведення тієї або іншої процедури банкрутства несе відповідальність безпосередньо сам арбітражний керуючий (ст. 3-1 ЗУ "Про банкрутство"), уникнути ж помилок, іноді фатальних, допоможе саме колектив, з яким працює арбітражний керуючий. "Команда" у випадку проведення конкурсного виробництва і складає кістяк ліквідаційної комісії. Включення до складу ліквідаційної комісії одного - двох колишніх або діючих працівників підприємства - боржника може стати корисним з погляду одержання інформації про діяльність адміністрації цього підприємства, що передує процедурі банкрутства. 

Правило 2. Ніколи, ні при яких обставинах не приймати одноособових рішень під впливом пропозицій окремих кредиторів здійснити дії в інтересах саме цього кредитора, як то: переуступити права вимоги по стягненню дебіторської заборгованості підприємства - боржника, перелічити суми від продажу майна підприємства - боржника під яким-небудь приводом у яку-небудь структуру, що порекомендує даний кредитор і інші пропозиції такого роду.

Арбітражний керуючий повинний пам'ятати, що у випадку виникнення яких-небудь проблем, пов'язаних з ухваленням необачного рішення, відповідати доведеться  персонально йому. 

Правило 3. Підтримка гарних відносин із суддею, у чиєму виробництві знаходиться справа про банкрутство даного підприємства. Коштовну пораду, консультацію, зрештою, попередження про які-небудь прийдешні неприємності можна одержати насамперед від судді.

Розділ ІІ. Мирова угода – як відновлююча процедура у справах про банкрутство

2.1. Історичний розвиток мирової угоди

Раніше інститут неспроможності призначався винятково для вирішення завдання «рівномірного розподілу майна боржника між усіма його кредиторами при недостатності його для повного задоволення їхніх вимог» , а  в даний час його основною метою є збереження боржника за допомогою заходів реабілітаційного характеру, тобто вирішення макроекономічного завдання конкретної держави . Вказаний підхід є загальним для всіх держав, які належать до різних правових систем, і практично не залежить від рівня їх економічного розвитку.

Як зазначає Б.Поляков, «інститут банкрутства приходить на допомогу кредиторам тоді, коли інші норми (інститути) господарського права вже не можуть нічого зробити для виконання грошових зобов'язань боржником». 
Підставою для включення в дію правових механізмів інституту неспроможності (банкрутства) є несвоєчасне задоволення боржником вимог кредиторів за своїми зобов'язаннями перед ними, що виникли, як правило, у результаті укладання договору, в тому числі й кредитного. У цьому плані приділяється особливий інтерес дослідженню трансформації фундаментальних принципів договірного права – свободи волевиявлення учасників господарського договору і юридичної рівності сторін у процесі розвитку конкурсного права. 
Принцип свободи волевиявлення учасників договору. Кредитні відносини складають основу ринкової економіки. Перерозподіл акумульованих коштів у напрямі їх найбільш ефективного використання здійснюється, як правило, у формі укладання кредитного договору, в якому рівноправними сторонами виступають конкретно визначені особи: кредитор і боржник. Першому належить право вимоги, а другому – обов'язок належного виконання права вимоги. Головною і особливою рисою кредитного зобов'язання є відплатний характер кредиту.

Як відомо з теорії договірного права договір (у тому числі й кредитний) являє собою, безумовно, вольовий акт, особливістю якого є єдине волевиявлення сторін. Внаслідок такої його особливості передбачається, що при укладанні договору сторони не повинні випробувати будь-які зовнішні впливи примусового характеру. Свобода договору означає свободу вибору партнера, виду договірного зобов'язання й умов договору, свободу в ухваленні рішення: укладати чи не укладати договір. Такі дії сторін припускають відповідність нормам чинного законодавства.

Останнім часом набула помітного впливу серед фахівців точка зору, яка допускає існування в даний час «кризи договірного права» чи навіть «смерті договору». У сучасному суспільстві, як стверджує юрист Х.Шейнман (H.Sheinman), воля договору, як визначального фактора договірного права, поступово замішається стандартами справедливості й вимогами публічного характеру . Крім інших галузей права, зазначена тенденція найяскравіше виявляється у конкурсному праві, у якому, на думку Барбашової Н., багато імперативних норм. На нашу думку, у контексті висловлених вище положень становить певний інтерес, у тому числі й практичний, аналіз еволюції зобов'язальних правовідносин у конкурсному провадженні.

Інститут правового регулювання майнових правовідносин між боржником і його кредиторами має давню історію. Наведена вище точка зору Х.Шейнмана щодо динаміки розвитку договірного права не відрізняється новизною. Аналогічні судження висловлював відомий римський історик Тит Лівій, який коментував закон lex Poetelia (326 p.), відповідно до якого знищувалася зобов'язальна угода щодо забезпечення боргу особистістю .
Варто відмітити, що й в античний час домінуючою була ідея про необхідність державного регулювання договірних відносин, тобто свобода договору визнавалася тільки в рамках закону («Гай: договори проти правил цивільного права не мають сили». «Папініан: публічне право не може бути змінюване договорами приватних осіб») .
Відомий російський юрист дореволюційного періоду Г.Шершеневич зазначав, що інститут конкурсного права зміг зародитися у виконавчому провадженні тільки тоді, «...коли виконання спрямовується на майно, а не на особу, і притому, коли процес виконання виходить з галузі приватної самоправності і стає під нагляд урядових органів» (виділено авторами) . Таким чином, він фактично стверджував, що вільне волевиявлення суб'єктів при реалізації своїх прав, широке використання ними договірної форми регулювання з перевагою диспозитивних норм, розрахованих на відповідальність за своїми обов'язками і діями, мають перебувати під контролем держави.

В даний час, один з найвідоміших фахівців в галузі господарського права, В.Мамутов, оцінюючи роль права в регулюванні господарських правовідносин, дійшов висновку, що: «Суспільству, а також самим виробникам потрібні органи, які можуть встановлювати різні правила господарського життя, стежити за виконанням, забезпечувати погодженість дій підприємств, проводити в життя те, що відповідає інтересам суспільства в цілому. Тому в умовах ринку відносини в господарській сфері не можуть бути зведені лише до горизонтальних (договірних) зв'язків (виділено авторами) між господарюючими суб'єктами. Безпосередній вплив на виробничу діяльність роблять і вертикальні зв'язки» .

Поряд з цим, В.Мамутов відмічає, що поділ господарських відносин на горизонтальні й вертикальні значною мірою є умовним: «Мова повинна йти, насамперед, про єдність цих відносин, визначену тим, що всі ці види мають один глибинний зв'язок – вони є організаційно-майновими».

Ускладнення зв’язків між суб’єктами господарювання та швидкий розвиток товарного виробництва, що особливо яскраво проявилося в останнє сторіччя, призвели до адекватного зростання кількості норм, що регулюють майнові взаємовідносини суб'єктів господарювання, тобто до посилення ролі публічної складової в договірному праві. У цих умовах свобода волевиявлення сторін у договірному процесі має розглядатися винятково через призму суспільного інтересу, але не як елемент беззаконня й анархії.

На сьогоднішній день у багатьох європейських країнах на першому місці виявилися турботи про соціальну рівність в економічному розвитку: «Акцент, що колись робився на відносинах між приватними особами і на приватному праві, перемістився тепер на публічне право» .
Еволюція норм публічного характеру у законодавстві про банкрутство (неплатоспроможності) повною мірою торкнулася і його найважливішого елемента – інституту мирової угоди, який є по суті договором між неплатоспроможним боржником і кредитором чи більшістю кредиторів, що передбачає зниження суми боргу (повне чи часткове) і/чи збільшення термінів його погашення. Здавалося б, що зростання суспільної (державної) значущості закону про банкрутство внаслідок присутності в ньому норм, які регулюють реабілітаційні процедури, цілком збігається з головним завданням мирової угоди «про запобігання банкрутства», і, отже, повинне підвищити рейтинг цієї процедури й істотно збільшити кількість справ про банкрутство, які завершуються укладанням мирової угоди.

Однак практика застосування законодавства про банкрутство (неплатоспроможність) практично усіх країн з розвинутою ринковою економікою свідчить про зворотне: відсоток справ про банкрутство, які закінчилися укладанням мирової угоди, як правило, не перевищує 3%. Очевидно, цей факт свідчить про неприйнятність кредиторами «втручання» держави в договірний процес і там, де це від них залежить (збори кредиторів), вони «демонструють» приватний інтерес. Кожен кредитор вирішує своє «приватне» завдання – повернути своє майно. Короткочасне об'єднання приватних інтересів щодо повернення боргів детермінується винятково державою.

Таким чином, наведений приклад свідчить про визначений конфлікт норм приватного і публічного права в конкурсному провадженні.

Слід зазначити, що й у мировій угоді присутній непрямий елемент «публічного тиску» у вигляді введення мораторію на задоволення вимог кредиторів і на нарахування неустойок (штрафів, пені), інших фінансових (економічних) санкцій за невиконання чи неналежне виконання грошових зобов'язань і зобов'язань по сплаті податків і зборів, «автоматичне» списання заборгованості (якій більше двох років) за обов'язковими платежами та ін. На думку розроблювачів закону, даний «пряник» повинний був, очевидно, істотно збільшити кількість мирових угод. Однак зазначена норма, з одного боку – «стимулює» неплатежі в бюджет, а з іншого – зростає роль фіктивних банкрутств, які закінчуватимуться укладанням мирової угоди.

Наведений приклад свідчить про загальний характер протиріч приватно-публічного характеру в договірному праві, які мають місце і в сьогоденні. Думається, що гармонічне сполучення приватного і публічного інтересів для суб'єктів договору при домінуючому розвитку публічної складової внаслідок ускладнення характеру взаємозв'язків між учасниками господарських відносин можливо тільки при урахуванні економічного фактора.

Принцип юридичної рівності сторін, у юридичній науці, присвяченій дослідженням інституту неплатоспроможності (банкрутства), досить часто як аргумент супротивники окремих його положень висувають докази морально-етичного характеру. Так, Г.Шершеневич наводить думку з приводу введення в проект торгового укладення відстрочки в платежах: «Що стосується незручностей відстрочки, не можна не помітити, що вона уявляється надзвичайно легким засобом виграти час, і притому без усякої дійсної користі... Надати йому (боржнику) відстрочку – означає, говорячи взагалі, заподіяти можливо більшу шкоду всім кредиторам, а потім і торговому обігу» .
Цієї ж точки зору дотримувався і сам Г.Шершеневич: «Чесний боржник, який прямо і відверто розкриває своє скрутне становище перед кредиторами, завжди досягне мирової угоди, завжди може розраховувати на будь-які поступки з боку кредиторів, які вірять йому, ...рідка відстрочка спроможна виправити справи боржника, тим більше, що кредит його вже сильно вражений в очах сторонніх осіб».

Торговий кодекс Франції (1807р.) «припускав» безсумнівний обман з боку неспроможного боржника і «як найбільш прийнятну» міру покарання передбачав домашній арешт. Доречним буде навести тут висловлення Наполеона, який брав активну участь у розробленні закону: «За сучасних прав суворість є необхідною; банкрути складають багатства, не втрачаючи честі, і це необхідно викорінити...Такої дії можна досягти ув'язненням у в'язницю. В усякій неспроможності існує склад злочину, оскільки банкрут заподіює шкоду своїм кредиторам».
Сучасні дослідники відзначають, що на сьогоднішній день «практика застосування інституту банкрутства свідчить, що він нерідко слугує несумлінним особам знаряддям для реалізації своїх протиправних інтересів». В.Джунь так підкреслює суть проблеми: «Інструментарій відповідальності за невиконання грошових зобов'язань чи іншої фінансової відповідальності передбачає застосування до боржника в інтересах кредитора заходів впливу, які створюють для першого негативні, економічно невигідні наслідки майнового характеру, інститут неспроможності є дуже важливим компонентом системи фінансової відповідальності...Саме через процес використання даного інституту відбувається розкупорювання й очищення каналів циркуляції товарних і грошових потоків від тромбів неплатежів».
Серед сучасних західних дослідників інституту мирової угоди також можна зустріти негативне ставлення до даної форми вирішення майнових протиріч між боржником і кредиторами: «...від мирової угоди не варто очікувати занадто багато чого» .
Думається буде доречним навести тут висловлення давньоримського юриста Ульпіана (Дигести Юстиніана): «Хто укладає мирову угоду, той вступає в угоду про сумнівну справу і перебуває при цьому в невизначеному становищі й незакінченій суперечці... [40; с. 202].
Чинним законодавством України передбачена відповідальність (у тому числі й кримінальна) за порушення законодавства про банкрутство, зокрема, за фіктивне банкрутство, приховання банкрутства чи умисне доведення до банкрутства (ст. 215 Господарського кодексу і статті 218-221 Кримінального кодексу України).

Таким чином, протягом багатьох сторіч апріорі між двома рівноправними учасниками договору майнового характеру один з них (боржник) вважався свідомо неблагонадійною стороною. Проте історія свідчить, що при такому стійко негативному ставленні до боржника кредитні відносини в суспільстві неухильно розвивалися і в даний час можна без перебільшення говорити, що вони є одним з основних елементів сучасної економічної системи. Висловлене протиріччя являє собою типовий нонсенс.

Тут обов'язково варто поставити запитання: яку іншу мету, крім одержання прибутку, переслідує інший учасник кредитного договору (кредитор)? Одержання максимального прибутку з боку кредитора можливе шляхом встановлення високих процентних ставок (максимальна величина яких як у найдавніший час, так і в даний момент обмежувалася в законодавчому порядку) і спільної участі (з боржником) у ризикованих комерційних операціях. Більш того, законодавством передбачено досить широкий спектр заходів для забезпечення кредитних зобов'язань: порука, гарантія, неустойка і застава. І, нарешті, наданий боржнику кредит може бути забезпечений страхуванням ризику його непогашення.

Перераховані вище «засоби захисту» кредиту, безумовно, свідчать про нерівність сторін у договірному процесі. І якщо взяти до уваги факт існування в комерційних банках та інших кредитних організаціях інформаційно-аналітичних підрозділів і досить розвинутого аудита, то висновок про юридичну нерівність сторін являється досить обґрунтованим.

До аналогічного висновку доходить Д.Архипов при аналізі виникнення несприятливих наслідків в зобов'язаннях з договору. Зокрема, на його думку, штрафна неустойка являє собою «зверхкомпенсацію» майнових втрат кредитора, а її існування «суперечить еквівалентному характеру майнових відносин, які складаються в цивільному обігу» і призводить до не обґрунтованого збагачення кредитора .
В останні роки ідея «підвищення правового статусу» боржника, як учасника договірних відносин у конкурсному провадженні, знаходить усе більше прихильників . Такі ж цілі, фактично, переслідує національний законодавець, «підвищувальний рейтинг» реабілітаційних процедур. Однак при вирішенні цього завдання не повною мірою враховується світовий досвід.

Зокрема, законодавством США про банкрутство (Bankruptcy Code) передбачено захист боржника через процедуру прошения боргів (Discharge in Bankruptcy). Відповідно до законодавства США остання процедура встановлюється для боржника автоматично, якщо інше спеціально не обговорено. Про початок дії цієї процедури довірчий керуючий від Сполучених Штатів, довірчий керуючий у судовій справі, кредитори, боржник та їхні юристи одержують повідомлення про початок дії даної процедури звільнення боржника від боргів.

За Bankruptcy Code первинним завданням порушення справи про неспроможність є захист боржника від обтяжливого боргу, а метою процедури Discharge in Bankruptcy –  забезпечення нового (свіжого) старту чесному боржнику.

За новим законодавством Німеччини про неспроможність (Insolvenzordnung) після прийняття судом рішення про затвердження плану відновлення платоспроможності боржника провадження справи про банкрутство автоматично припиняється. Останнє, безсумнівно, свідчить про довіру до боржника і підвищення ступеня його захищеності в конкурсному провадженні.

Думається також доцільним підкреслити в контексті досліджуваної проблеми ще один немаловажливий факт: сучасне законодавство про банкрутство не наповнено нормами, у яких враховувалися б причини, що призвели до погіршення фінансового стану боржника. Насамперед, тут варто виділити форс-мажорні обставини, що, як свідчить історичний досвід, практично завжди бралися до уваги при вирішенні майнового спору між боржником і його кредиторами (у Господарському кодексі – ст. 205 і в Цивільному кодексі – ст. 607, на відміну від Закону «Про відновлення платоспроможності боржника чи визнання його банкрутом», такі дії передбачені для учасників господарського договору).

2.2. Сучасний стан економіки та його вплив на мирову угоду

Історичний досвід свідчить, що процес сталого гармонічного розвитку людського суспільства можливий лише тоді, коли він не суперечить економічним законам. Еволюція будь-якої системи можлива за умови одночасного виконання двох факторів: система постійно генерує нові прогресивні елементи, і вона ж позбавляється від застарілих, нежиттєздатних до нових умов елементів. Для учасників господарського обороту висловлена думка конкретизується таким чином: виживають тільки ті суб'єкти, які використовують (найчастіше з ризиком) більш сучасні наукомісткі технології, що дозволяють при мінімальних матеріальних і енергетичних витратах одержати більшу кількість продукції з новими функціональними властивостями (інноваційний напрям розвитку економіки). Ті ж суб'єкти, які використовують застарілі технології, і, як наслідок, у них збиткове виробництво, мають залишити ринок. Ринкові принципи регулювання господарської діяльності передбачають існування інституту банкрутства (неплатоспроможності), як засобу призупинення діяльності юридичної особи за рішенням господарського суду внаслідок його неплатоспроможності.

Характерною рисою розвитку інституту банкрутства є затвердження гуманістичних принципів у процесі врегулювання майнових спорів між контрагентами господарських відносин. У процесі становлення цього інституту відбувається безперервний поступальний розвиток правових механізмів, спрямованих на запобігання банкрутству і ліквідації боржника як суб'єкта господарських відносин. 

Одним із засобів реалізації таких заходів стало укладення мирової угоди, що передбачає зниження суми боргу (повне чи часткове) чи збільшення термінів його погашення. Тобто, найголовнішою рисою мирової угоди є врегулювання фінансових відносин між боржником і кредиторами. Закон України від 30 червня 1999 р. «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» визначає мирову угоду як «...домовленість між боржником і кредитором (групою кредиторів) про відстрочку і/чи розстрочку платежів чи припинення зобов'язань за згодою сторін (прощення боргів)». За своєю суттю мирова угода між боржником і кредиторами є специфічною формою реорганізації шляхом реструктуризації боргів неплатоспроможного боржника.

На сьогоднішній день інститут мирової угоди є одним з найбільш суперечливих елементів у процедурі банкрутства. З одного боку, він визнається фахівцями «як одна з найбільш перспективних і бажаних для сучасної економіки процедур» вирішення майнових спорів між суб'єктами господарювання, що дозволяє досягти найменшої конфліктності між кредиторами і боржником, та максимально відповідає інтересам розвитку ринкових відносин . Про це ж свідчить досвід промислово розвинутих країн, у законодавстві про банкрутство яких присутні норми, що передбачають укладення мирової угоди – compositio. Джерелами правового регулювання мирових угод є, як правило, спеціальні закони, що свідчить про важливість процедури врегулювання фінансових труднощів підприємств за їх допомогою.
В Україні, крім перерахованих вище причин, необхідність вироблення правових підходів до створення умов запобігання банкрутству як досудових процедур (досудова санація), так і судових процедур (розпорядження майном боржника, мирова угода і санація боржника) продиктована кризовою ситуацією в економіці країни, для якої характерним є велика кількість підприємств-банкрутів і зменшення кількості робочих місць. Зазначені фактори визначають необхідність пошуку нової, відмінної від існуючої, моделі закону про неспроможність, адекватно, враховуючої реалії сучасної економіки України і сприятливої її ефективному розвитку .

Висновок про «перспективність» і «бажаність» використання мирової угоди в процедурі банкрутства і становлення законодавства, що регулює даний інститут, суперечать тенденціям практичної діяльності судів з вирішення майнових спорів між суб'єктами господарювання.

Незважаючи на відносно невеликий період дії в Україні Закону «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», який регулює, зокрема, процедуру укладення мирової угоди, вже можна підвести деякі підсумки. Так, у 2000 р. в Донецькій області з розглянутих 1281 справ про банкрутство тільки 20 були завершені укладенням мирової угоди, що складає 1,5%. У 2001 р. спостерігається зростання кількості мирових угод: з 1124 справ про банкрутство, завершених у цей період, у 85 з них була укладена мирова угода (7,5%). Зазначене зростання кількості мирових угод має, на нашу думку, короткочасний характер і відображає той факт, що для багатьох підприємств найбільша сума заборгованості утворилася в зв'язку з несвоєчасною сплатою податків. Зазначені суми підлягають найбільшій реструктуризації при укладенні мирової угоди. наліз розглянутих справ про банкрутство в Російській Федерації в 1999 р. свідчить, що з загальної кількості справ про банкрутство 21104 (з яких 10171 – залишок нерозглянутих справ на початок звітного періоду, 10933 – кількість справ, прийнятих до провадження за звітний період) укладено мирових угод – 643 (3,05 %), для 8299 (39,3 %) справ відкрите конкурсне провадження.
З представлених статистичних даних у Судово-арбітражній практиці Вісника Вищого арбітражного суду Російської Федерації чітко прослідковуються наступні тенденції:

· найбільший відсоток справ, припинених у зв’язку із затвердженням мирової угоди між боржником і кредиторами припадає на процедуру зовнішнього управління;

· кількість справ, за якими була укладена мирова угода, у багато разів (у процедурі спостереження – у 10 разів!) менше кількості справ, за якими боржник визнаний банкрутом;

· кількість справ, у яких прийнято рішення про укладення мирової угоди, зменшується в міру «поглиблення» справи про банкрутство, тобто при переході від процедури спостереження до процедури конкурсного провадження: 375 справ на стадії спостереження, 197 справ у процедурі зовнішнього управління і 71 справа в конкурсному провадженні.

Сучасна практика врегулювання боргів без відкриття конкурсного провадження в промислово розвинутих країнах свідчить, що ця форма вирішення господарських спорів поки не має широкого застосування: у Німеччині при вирішенні господарських спорів тільки близько 1% справ про неспроможність завершуються укладенням мирової угоди, а у Франції  цей показник відповідно дорівнює 3%.

Відносно низький відсоток мирових угод, відзначений вище для деяких промислово розвинутих країн, пояснюється рядом причин, в основному пов’язаних з особливостями національного законодавства. Зокрема, досить поширена в діловому світі наступна точка зору: не можна підвищити ефективність роботи підприємства, не замінивши при цьому його керівний склад (оскільки відомо, що причиною банкрутства є, як правило, неналежне управління підприємством). Іншою причиною невисокого відсотка мирових угод від загальної кількості справ про неплатоспроможність є встановлення певних обмежень і правил, що попереджують укладення мирової угоди (вимоги про виплату кожному кредитору мінімальної частини боргу, невеликий період часу, на який лонгірується виконання зобов’язань, тощо).

Перераховані аргументи не є достатньо переконливими і лише незначною мірою торкаються суті явища. Наприклад, в у законодавстві України зазначені обмеження відсутні, однак відсоток укладених мирових угод є дуже низьким. В зв’язку з цим уявляється виправданим перенести акцент розглянутої проблеми в сферу регулювання економічних відносин між суб'єктами господарювання.

Завданням інституту банкрутства, як невід’ємного елемента ринкової економіки, є врегулювання майнових спорів між неплатоспроможним боржником і його кредиторами, кінцевою стадією якого є «рівномірний розподіл» майна боржника між усіма його кредиторами в процедурі конкурсного провадження . У такій постановці питання інституту неспроможності є елементом підсистеми приватного права, що регулює, зокрема, майново-кошторисні відносини. Предметом регулювання приватного права є, у тому числі, приватна власність і вільні договірні відносини, а його ознаками – забезпечення приватного інтересу й економічної свободи, вільне волевиявлення суб'єктів при реалізації своїх прав, широке використання договірної форми регулювання, примат диспозитивних норм, розрахованих на самовідповідальність за своїми зобов'язаннями і діями тощо.
Еволюція реабілітаційних норм в інституті неспроможності, особливо в XX ст., сприяла тому, що основним завданням даного інституту права стало «стратегічне» регулювання економіки і «виконання в основному макроекономічних функцій» Останнє дозволяє з повною підставою вважати інститут банкрутства елементом публічного права, що регулює, зокрема, державні й суспільні відносини. Ознаками публічного права, зокрема, є: забезпечення публічного інтересу, однобічного волевиявлення суб'єктів права, зміст загальних і безособових норм, що мають нормативно-орієнтуючий вплив, перевагу директивно-обов'язкових норм, розрахованих на ієрархічні відносини суб'єктів і субординацію правових норм та актів, тощо. Саме пріоритет норм публічного характеру в Законі РФ «Про банкрутство» (1998 p.) дав підставу ряду авторів вважати його переважно «проборжниковим».
Подвійна приватно-публічна природа інституту банкрутства (неспроможності) відзначалася також В.Мамутовим , Б.Поляковим  та іншими дослідниками.

Еволюція норм публічного характеру в законодавстві про банкрутство найменше торкнулася його найважливішого елемента – інституту мирової угоди. Здавалося б, що зростання значущості Закону про банкрутство в результаті тотальної присутності в ньому норм, що регулюють реабілітаційні процедури, цілком збігається з основним завданням мирової угоди «про запобігання банкрутству», і, отже, має підвищити рейтинг цієї процедури й істотно збільшити кількість справ про неспроможність, що завершуються укладенням мирової угоди. Однак на практиці цього не відбулося й обумовлене це, зокрема, тією обставиною, що інститут мирової угоди як і раніше залишився елементом приватного права: кредитори добровільно домовляються з боржником про нові умови і нові терміни задоволення їхніх майнових вимог.

Звичайно, у цій угоді присутній непрямий елемент «публічного тиску» у вигляді введення мораторію на задоволення вимог кредиторів і на нарахування неустойок (штрафів, пені), інших фінансових (економічних) санкцій за невиконання чи неналежне виконання грошових зобов'язань і зобов'язань по сплаті податків і зборів, «автоматичне» списання заборгованості (якій більше двох років) за обов'язковими платежами та ін. Очевидно, на думку розроблювачів закону, дані стимули мали б істотно збільшити кількість мирових угод. Однак, зазначена норма, з одного боку, призведе до зростання неплатежів у бюджет, а з іншого боку – зросте роль фіктивних банкрутств, що закінчуватимуться укладенням мирової угоди.

Тут також слід зауважити, що комітет кредиторів не вирішує «суспільних завдань», про що зазначав суддя ВГС Б.Поляков . Ми підтримуємо думку Сгара Е., що кожен кредитор вирішує індивідуальне «приватне» завдання – повернути своє майно. Короткочасне об'єднання приватних інтересів стосовно повернення боргів детермінується винятково державою. Звичайно, беручи до уваги той факт, що розподіл права на приватне і публічне у зазначеному змісті є «штучним», зроблені вище акценти варто сприймати, як прагнення розібратися в сутності проблеми. 
Як вже зазначалося, на нашу думку, низький відсоток мирових угод, що укладаються в процедурі банкрутства, характерний для більшості країн і не залежить від їхнього рівня економічного розвитку. Також на цей процес не впливає характер законодавства про банкрутство: «проборжникове» воно чи «прокредиторське».

Беручи до уваги протиріччя приватно-публічного характеру, що мають місце, деяку загальність явища для різних правових систем, постає закономірне питання: «Коли кредитор буде зацікавлений в укладенні мирової угоди?» Оскільки тільки правові методи з активізації даного процесу, як було зазначено вище, не дають позитивного результату, то відповідь варто шукати насамперед в економічній сфері.

По-перше, кредитор прагнутиме до укладення мирової угоди, якщо економіка держави перебуває на підйомі (ефект «позитивного чекання»). Висока імовірність оживлення даного бізнесу при сприятливій економічній ситуації в цілому, безсумнівно, буде привабливим моментом для кредитора. У випадку стабільної економічної ситуації, яка характеризується незначним зростанням економіки, кредитору вигідніше забрати хоча б частину своїх коштів та вкласти їх у більш надійне підприємство, що принесе йому гарантований доход. У разі спаду економіки він буде прагнути до негайного повернення коштів.

Таким чином, імовірність укладення мирової угоди буде пропорційна швидкості економічного зростання держави.

По-друге, імовірність укладення мирової угоди в процедурі банкрутства визначатиметься перспективами продовження чи розвитку бізнесу боржника, оскільки відомо, що вартість діючого підприємства значно вище вартості його ліквідаційної маси. Саме цей фактор враховується насамперед у так називаному «Лондонському підході», коли банки, які є основними кредиторами, об'єднуються при перших ознаках неплатоспроможності підприємства і вживають заходів до недопущення відкриття процедури банкрутства, оскільки при відкритті цієї процедури передусім страждає бізнес боржника.
По-третє, на імовірність укладення мирової угоди між боржником і кредиторами істотно впливає науково-технічний фактор. Якщо підприємство-боржник широко використовує у своїй діяльності новітні науково-технічні розробки, має штат висококваліфікованих співробітників і займається перспективною, але дуже ризиковою діяльністю (венчурні підприємства), імовірність згоди кредитора на продовження цієї діяльності буде досить високою, оскільки може принести в майбутньому значний прибуток. Привабливою формою для кредитора тут був би обмін вимог на акції підприємства.

По-четверте, важливим фактором, що сприяє укладенню мирової угоди між неспроможним боржником і кредиторами, є інформаційне забезпечення кредиторів. Саме тут свою роль мають відіграти антикризові центри й аудиторські компанії. Володіння достовірною інформацією про фінансовий стан боржника, за наявності у нього науково обґрунтованого плану проведення реабілітаційних процедур, може істотно підвищити імовірність укладення мирової угоди.

По-п'яте, на нашу думку, не є доцільним присутність у Законі «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» норм, що припускають укладення мирової угоди на стадії ліквідації майна боржника, оскільки бізнес останнього в ліквідаційній процедурі зруйнований і немає необхідності в його реанімації, як з погляду держави, так і з погляду кредиторів.

Не усі з перерахованих вище економічних факторів, за цілком зрозумілими причинами (об'єктивний характер дії економічних законів), можна активізувати правовими заходами з метою підвищення імовірності укладення мирової угоди в процедурі банкрутства, тобто для більш гармонічного, несуперечливого поєднання приватного і публічного інтересу в даній процедурі банкрутства. Поряд з висловленими вище пропозиціями, у зв'язку з прийняттям в Україні Закону від 4 липня 2002 р. «Про інноваційну діяльність» варто очікувати зниження кількості банкрутств, оскільки саме інноваційна діяльність, насамперед, визначає динаміку розвитку економіки, а вже результатом цього процесу буде зростання кількості мирових угод. А це у свою чергу благодійно позначиться на всій соціально-економічній ситуації в країні.

2.3. Юридичний аналіз мирової угоди у процедурі банкрутства
В Україні мирова угода як засіб оформлення домовленості між боржником і кредиторам (кредиторами) про врегулювання спору припинення провадження в судовій справі передбачають Цивільний процесуальний кодекс України від 16.01.2003 року (далі – ЦПК) та Господарський процесуальний кодекс України від 6 листопада 1991 р. № 1798-ХІІ (далі – ГПК). Згідно з положеннями зазначених нормативних актів, розв’язання спірних проблем між боржником і кредитором шляхом укладення мирової угоди є припустимим на будь-якій стадії судового провадження, включаючи й стадію виконання судового рішення. 

Законодавство про банкрутство раніше такої форми врегулювання проблем між боржником і кредиторами не передбачало: Закон України “Про банкрутство” від 14 травня 1992 р. № 2343-ХІІ не містив положення про мирові угоди, хоча у цій категорії справ застосовувалися положення АПК України. 

Тому в процесі здійснення реформи законодавства про банкрутство разом з іншими змінами до зазначеного вище закону в 1999 році увійшли положення про мирову угоду (розділ ІV “Мирова угода”). При цьому закон був викладений у новій редакції та отримав нову назву – Закон України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”. 

Згідно з Законом України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” , мирова угода – це домовленість між боржником і кредиторами стосовно відстрочки та/або розстрочки, а також прощення (списання) кредиторами боргів боржника. Наслідком досягнення домовленості про прощення боргу є припинення відповідного зобов’язання. 

Відповідно до зазначеного закону мирову угоду визнають ще й судовою процедурою, яка застосовується до боржника в межах відкритого провадження в справі про банкрутство, а також засобом відновлення платоспроможності боржника, що може міститися у плані санації. 

Як вже вище згадувалось мирова угода як спосіб оформлення домовленості між боржником і кредитором про врегулювання спору досить часто використовується в судовій практиці багатьох країн.

Але, на жаль, навіть дуже поважні автори, які пишуть про мирову угоду у справах про банкрутство, роблять особливий акцент на тому, що «мирова угода – це передусім господарсько-правовий договір, який несе господарсько-процесуальне навантаження» (Б.М.Поляков Санація і мирова угода як процедура банкрутства. – Тези конференції суддів господарських судів України “Практика застосування Законодавства України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”, 2002 рік). Це, безумовно, так, але за суттю і відповідно до Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» мирова угода - це більше, ніж договір, хоча і специфічний, суперважливий. Згідно з ч. 1 ст. 4 Закону про банкрутство мирова угода є судовою процедурою щодо боржника. На нашу думку, потрібно погодитись, що між договором і процедурою є певна різниця.

    Як будь-яка процедура у справі про банкрутство, мирова угода починається з прийняття певного судового процесуального документа і закінчується також прийняттям певного процесуального судового документа. В ході провадження у справі про банкрутство по процедурі мирової угоди може бути прийнято додатково, багато інших процесуальних та допоміжних документів, здійснено певний набір заходів (організаційних, економічних, фінансових тощо).

Процедура мирової угоди розпочинається з документа-пропозиції про укладення особливого однойменного документа – Мирової Угоди, який дійсно є господарсько-правовим договором, що несе господарсько-процесуальне навантаження. Далі, у більшості випадків, кредиторами (ч. 3 ст. 35 закону про банкрутство) приймається рішення про укладення мирової угоди, про що оформляється відповідний протокол засідання комітету кредиторів, а в деяких випадках - і зборів кредиторів. Після цього відбувається укладення мирової угоди та (ч. 1 ст. 38 закону про банкрутство)) подання її на затвердження суду з додатками згідно з абзацом 2 частини 1 ст. 38 закону про банкрутство. Мирову угоду затверджує суд, про що зазначається в ухвалі суду про припинення провадження у справі про банкрутство (ч.1 ст. 37 закону про банкрутство ).

Інститут мирової угоди – це специфічна процедура у справі про   банкрутство.

Вона відрізняється від інших процедур тим, що може бути розпочата на будь-якій стадії справи про банкрутство.  Закінчення мирової угоди завжди,  на відміну від інших процедур, веде до припинення провадження у справі про банкрутство (п. 5 ч. 1 ст. закону про банкрутство). Крім того, процедура мирової угоди, також на відміну від решти процедур у справі  про   банкрутство,   законодавчо   не   обмежується   ніякими   процесуальними строками.  З  іншого  боку,  ця  процедура  найшвидкіша та найкоротша.  Нарешті, інститут мирової угоди, на відміну від розпорядження майном та ліквідаційної процедури, передбачає простий механізм зворотного руху при її реалізації (ст. 39 закону про банкрутство).

За загальним правилом сторонами мирової угоди в судовому провадженні є боржник і кредитор, які виступають у відповідній судовій справі сторонами: в позовному провадженні це позивач і відповідач, а в справах про банкрутство – боржник і його кредитори. 

Законодавство про банкрутство встановлює перелік кредиторів, які можуть брати участь в обговоренні та укладенні мирової угоди. Мирова угода укладається щодо вимог, забезпечених заставою, другої та наступних черг задоволення вимог кредиторів, передбачених у ст. 31 Закону про банкрутство. Таким чином, мирова угода не укладається щодо: 

· виплати вихідної допомоги звільненим працівникам банкрута, включаючи відшкодування кредиту, отриманого з такою метою; 

· витрат Фонду гарантування вкладів фізичних осіб; 

· витрат, пов’язаних із провадженням у справі про банкрутство в господарському суді, включаючи витрати на роботу ліквідаційної комісії, оплату праці арбітражних керуючих, витрати арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора), пов’язані з утриманням і збереженням майнових активів банкрута; 

· оплати державного мита, на публікацію будь-яких оголошень у справі про банкрутство; 

· проведення аудиту, якщо він проводився за рішенням господарського суду. 

Від імені боржника мирову угоду укладають сам боржник-підприємець, керівник боржника, повноваження якого як законного представника визначені в установчих документах відповідної юридичної особи, або арбітражні керуючі в процедурі судової санації та ліквідації. В процедурі санації такою особою є керуючий санацією, а у ліквідаційній процедурі – ліквідатор. 

Від імені кредиторів рішення про укладення мирової угоди простою більшістю голосів приймає комітет кредиторів. Необхідною умовою затвердження мирової угоди є наявність письмової згоди кредиторів на її укладення, вимоги яких забезпечені заставою. Мирову угоду від імені кредиторів підписує голова комітету кредиторів. 

Слід звернути увагу на особливості процесуального становища органів кредиторів у справах про банкрутство. З порушенням провадження в справі про банкрутство та утворенням зборів і комітету кредиторів окремі кредитори втрачають право виступати в суді від свого імені. Всі найважливіші функції в справі про банкрутство виконують зазначені колективні органи кредиторів. Кредитори здійснюють свої права в судовому процесі через зазначені органи. 

Від імені державних органів, які мають право брати участь у справі про банкрутство з боку кредиторів, мирову угоду підписує керівник відповідного органу за місцезнаходженням боржника, наприклад, керівник державної податкової служби. 

Правова суть мирової угоди (як процедури) полягає у процесуальній та фінансовій реалізації господарського ризику (як можливого), пов'язаного із здійсненими раніше господарськими діями.

Мається на увазі, що при здійснені певної господарської дії сторони – учасники цієї дії – ризикують (управління ризиками у сучасній юридичній науці – це найбільш динамічний та цікавий предмет розгляду). Імовірність того, що у ході виконання такої господарської дії можливі ситуації завдання матеріальної шкоди одній чи усім сторонам, і є ризиком. Це жорстока дійсність, але цілком реальна у ситуаціях із справами про банкрутство. Платою за допущений ризик і є процедура мирової угоди. Звідси й визначення Мирової угоди: «мирова угода – домовленість між боржником і кредиторами стосовно відстрочки та (або) розстрочки, а також прощення (списання) кредиторами боргів боржника, яка оформляється за угодою сторін» (абзац 19 ст. 1 та ч. 1. ст. 35 Закону). Мирова угода - це певна послідовність домовленостей, поступок усіх сторін з метою зменшення заподіяної (або очікуваної) матеріальної шкоди. І  укладається вона за суворо окресленими правилами, вимогами, нормами Закону “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”.

Якщо вважати, що суть мирової угоди, як і взагалі суть та цілеспрямованість закону про банкрутство, полягає у відновленні платоспроможності боржника, можна зробити такий висновок щодо мирової угоди в цілому і мирової угоди зокрема: вона носить універсальний характер, обов'язковий як для сторін, що уклали, підписали угоду або від імені кого її уклали, так і для інших осіб, які не згадані в мировій угоді: державні органи - виконавча служба, органи стягнення, органи реєстрації; суб’єкти господарювання – кредитори, особливо ті, що не виконали вимог ст.14 закону про банкрутство.

Дійсно, додержуючись норм закону про банкрутство, сторони домовилися шляхом здійснення певних заходів відновити платоспроможність боржника і ретельно виконують усі взяті на себе зобов'язання, а «недисциплінований кредитор», «несумлінний кредитор», який умисно не заявив вимог до боржника, не погіршив свого матеріального становища, внаслідок підписання мирової угоди, після відновлення платоспроможності боржника, фактично за рахунок Інших кредиторів, має право і буде вимагати задоволення своїх грошових вимог у повному обсязі - з пенями, штрафами, неустойками, втраченою вигодою, з урахуванням Інфляції тощо. Це очевидно несправедливо. Тому ми вважаємо, що інформаційний лист Вищого господарського Суду від 19.03.2002 р.. № 01-08/307 «Про деякі питання, пов'язані з веденням мораторію на вимоги кредиторів» (надалі Лист)  згідно з Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» треба читати буквально, точно дотримуючись змісту написаного в ньому, а не шукаючи бажаного замість очевидного. Процитуємо частину 5 Листа повністю:

«5. У разі припинення провадження зі справи про банкрутство у зв'язку із затвердженням господарським судом мирової угоди, умови цієї угоди є обов'язковими лише для кредиторів, вимоги яких було включено до реєстру вимог кредиторів. Кредитори, вимоги яких не підлягають задоволенню у межах провадження зі справи про банкрутство або не були заявлені згідно з вимогами статті 14 Закону, або заявлені після закінчення процесуального строку, встановленого цією статтею, який не було відновлено господарським судом, можуть подавати позов із зазначеними вимогами у порядку, встановленому ГПК».
Зміст цієї частини полягає тільки у тому, що згадувані особи мають право лише на пред'явлення своїх вимог (причому - не у судовій процедурі банкрутства), а не на автоматичне задоволення позову. Частина 3 Листа прямо вказує: «5. Згідно з частиною 5 статті 31 Закону вимоги, заявлені після закінчення строку, встановленого для їх подання, не розглядаються і вважаються погашеними. Думається, що цей припис Закону слід застосовувати у системному зв'язку з іншими нормами Закону та суміжного законодавства України». Тому, у разі введення до Мирової угоди (у відповідності з черговістю заявника) умов прощення (списання), розстрочки чи відстрочки, згідно з частиною 3 ст. 36 Закону: «Для кредиторів, які не брали участі у голосуванні або проголосували проти укладення мирової угоди, не можуть бути умови гірші, ніж: для кредиторів, які висловили згоду на укладення мирової угоди, вимоги віднесені до однієї черги». Тобто, заявник може вимагати лише рівних умов з кредиторами своєї черги, якщо тільки його ще раніше не примусили списати заборгованість, що є предметом спору.   В   іншому   випадку   (з   урахуванням   інших   норм   закону   та   суміжного законодавства) треба спочатку визнати мирову угоду недійсною, повернутися до стадії, на якій вона була укладена, поновити для заявника пропущені строки, внести його до реєстру грошових вимог кредиторів і повернутися до розгляду Мирової угоди.
2.4.  Укладення мирової угоди, її зміст та затвердження
Мирова угода може укладатися на будь-якій стадії провадження в справі про банкрутство» у тому числі й на стадії ліквідації боржника (після визнання боржника банкрутом).
Після затвердження господарським судом, мирова угода стає обов’язковою для боржника (банкрута) й кредиторів. Причому умови цієї угоди є обов’язковими лише для кредиторів, вимоги яких входили до реєстру вимог кредиторів. Кредитори, вимоги яких не підлягають задоволенню в межах провадження в справі про банкрутство, або не були заявлені, або були заявлені після закінчення передбаченого законом про банкрутство процесуального строку, який не відновлено господарським судом, можуть подати позов із зазначеними вимогами в порядку, встановленому ГПК (див. Інформаційний лист Вищого господарського суду України від 13 лютого 2002 р. № 01-8/155 «Про деякі питання практики застосування окремих норм чинного законодавства у вирішенні спорів та внесення змін і доповнень до деяких інформаційних листів» . Одностороння відмова від мирової угоди не допускається.
Для захисту прав кредиторів Закон про банкрутство встановлює, що для кредиторів, які не брали участі в голосуванні або проголосували проти укладення мирової угоди, не можуть бути встановлені умови гірші, ніж для кредиторів, які висловили згоду на укладення мирової угоди, вимоги яких віднесені до однієї черги.
Органи податкової служби та інші державні органи, які здійснюють контроль за правильністю та своєчасністю справляння податків і обов'язкових платежів, зобов’язані погодитися на задоволення частини вимог з податків, зборів (обов’язкових платежів) на умовах такої мирової угоди з метою забезпечення відновлення платоспроможності підприємства. При цьому податковий борг, який виник у строк, що передував трьом повним календарним рокам до дня подання заяви про порушення справи про банкрутство до господарського суду, списується як безнадійний (після змін, внесених Законом України від 21 грудня 2000 р. № 2181-Ш «Про порядок погашення зобов'язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами») , а податкові зобов'язання чи податковий борі; які виникли протягом трьох останніх перед днем подання заяви про порушення справи про банкрутство до господарського суду календарних років, розстрочуються або списуються па умовах мирової угоди.
Законодавство про банкрутство передбачає окремі випадки, коли укладення мирової угоди ініціюють арбітражні керуючі. Так, якщо в процедурі санації для задоволення вимог кредиторів у повному обсязі суми, вирученої від продажу майна боржника як цілісного майнового комплексу, недостатньо, керуючий санацією пропонує кредиторам укласти мирову угоду. Такий крок є останньою можливістю врегулювання проблем заборгованості боржника, а неукладення мирової угоди тягне за собою визнання боржника банкрутом та відкриття ліквідаційної процедури.
Арбітражний керуючий подає Інформацію про затвердження мирової угоди до Агентства з питань банкрутства (див. Положення про порядок формування та ведення єдиної бази даних про підприємства, щодо яких порушено провадження у справі про банкрутство, затверджене наказом Агентства з питань банкрутства від 6 листопада 1999 р. № 96) в десятиденний строк з дня винесення господарським судом відповідної ухвали. Мирова угода після затвердження її господарським судом стає правовстановлюючим документом, на підставі якого провадиться, наприклад, державна реєстрація права власності на об’єкти нерухомого майна (див. Інструкцію про порядок державної реєстрації права власності на об'єкти нерухомого майна, що перебувають у власності юридичних та фізичних осіб, затверджену наказом Державного комітету будівництва і архітектури та житлової політики України від 9 червня 1998 р. № 121). 
Крім відстрочки та/або розстрочки, а також прощення (списання) кредиторами боргів боржника мирова угода може передбачати також виконання зобов'язань боржника третіми особами, обмін вимог кредиторів на акції боржника (якщо боржником є акціонерне товариство) та задоволення вимог кредиторів іншими способами, які не суперечать закону. Як зазначалося вище, практично всі цивільно-правові способи можуть бути використані з метою відновлення платоспроможності боржника і. відповідно, вони стають частиною мирової угоди.
Мирова угода укладається у письмовій формі і законодавство про банкрутство передбачає спеціальні умови надання мировій угоді законної сили: мирова угода має бути затверджена господарським судом, про що виноситься окрема ухвала. (приклад мирової угоди див. у додатку № 1)
Арбітражний керуючий протягом п’яти дніє з дня укладення мирової угоди подає до господарського суду заяву про її затвердження. До такої заяви, крім тексту мирової угоди, додаються:

· протокол засідання комітету кредиторів, на якому було прийнято рішення про укладення мирової угоди;
· список кредиторів із зазначенням поштової адреси, номеру (коду), що ідентифікує платника податків, та суми заборгованості;
· зобов'язання боржника щодо відшкодування всіх витрат, відшкодування яких передбачено в першу чергу (крім вимог кредиторів, забезпечених заставою).
Господарський суд повідомляє сторонам про дату розгляду мирової угоди.

У практиці проходження цієї стадії в судовому провадженні ймовірні випадки, коли будь-хто з кредиторів не погодився на умови мирової угоди, якщо вони не відповідають намірам такого кредитора, або якщо він має свої заперечення. В подібній ситуації такому кредиторові надається право висловити свої заперечення. Відповідно, на господарський суд покладається обов'язок заслухати кожного такого кредитора, навіть якщо на засіданні комітету кредиторів він голосував за укладення мирової угоди.
До перелічених вище документів додаються, за наявності, письмові заперечення кредиторів, які не брали участі в голосуванні про укладення мирової угоди або проголосували проти її укладення.
Господарський суд має право відмовити в затвердженні мирової угоди тільки у випадку порушення порядку укладення мирової угоди або коли умови мирової угоди суперечать чинному законодавству України. Якщо господарський суд виніс ухвалу про відмову в затвердженні мирової угоди, вона вважається неукладеною. Винесення господарським судом ухвали про відмову в затвердженні мирової угоди не перешкоджає укладенню нової мирової угоди з іншими умовами.
З дня затвердження мирової угоди боржник розпочинає погашення вимог кредиторів згідно з умовами мирової угоди.

Як зазначалося вище, затвердження господарським судом мирової угоди є підставою для припинення провадження в справі про банкрутство. З дня затвердження господарським судом мирової угоди припиняються повноваження арбітражних керуючих, а заходи щодо забезпечення грошових вимог кредиторів скасовуються. Крім того, кредитори вправі вимагати відшкодування неустойки (штрафу, пені), а також сум завданих збитків (за грошовими зобов'язаннями та зобов'язаннями щодо сплати податків і зборів). Таке право кредитори отримують з моменту затвердження арбітражним судом мирової угоди за умови закінчення дії мораторію па задоволення вимог кредиторів. При цьому вимоги заявляються в розмірах, які існували на дату введення мораторію.

Мирова угода укладається на таких стадіях, а саме:

1. Мирова угода на початковій стадії провадження у справі про банкрутство (до оголошення про банкрутство в офіційному друкованому органі).

2.  Мирова угода у процедурі розпорядження майном.

3. Мирова угода у процедурі санації.

4. Мирова угода в ліквідаційній процедурі,

Різниця між 4 вищенаведеними випадками заключення мирової угоди полягає:

По-перше, у кількості суб'єктів мирової угоди. Так у першому випадку мирову угоду укладають боржник (в особі керівника боржника) та ініціюючий кредитор. У другому випадку - боржник (в особі керівника боржника) та комітет кредиторів. У третьому та четвертому - боржник (в особі арбітражного керуючого) та кредитори (в особі голови комітету кредиторів).

По-друге, у наслідках укладення Мирової Угоди. Дійсно, у випадках 1-3 можливо вести розмову лише про умови, що призводять до відновлення  платоспроможності боржника,  а  в четвертому випадку укладення мирової угоди не  обов'язково  має призводити  до  відновлення платоспроможності  боржника ті  відміни ліквідаційної процедури.

По-третє, у складі доданих процесуальних документів. У першому випадку, крім тексту Мирової угоди, ніяких інших документів не додається. Другий і третій випадки відрізняються від четвертого тим, що у четвертому випадку, у разі ліквідації боржника, зобов'язання боржника щодо відшкодування усіх витрат, які передбачено відшкодувати у першу чергу, мають бути замінені на підтвердження про виконання їх повністю або у розмірах ліквідаційної маси. Крім того, процедура мирової угоди у третьому випадку вимагає проведення зборів кредиторів а 15 днів до затвердження Мирової угоди, на яких має бути заслухано звіт керуючого санацією (ч. 1 ст. 21 Закону). 

Як вже зазначалося рішення про укладення мирової угоди на стадії розпорядження майном боржника приймає від імені боржника - юридичної особи - керівник такого боржника, який підписує відповідну угоду.
З дня затвердження господарським судом мирової угоди припиняються повноваження арбітражного керуючого як розпорядника майна.
Певні особливості існують щодо укладення мирової угоди на стадії санації у межах провадження в справі про банкрутство. Укладення мирової угоди ініціює керуючий санацією, який до завершення встановленого строку санації (якщо є підстави для відновлення платоспроможності шляхом використання такого засобу) подає зборам кредиторів разом зі своїм звітом і проект мирової угоди. Рішення про укладення мирової угоди приймають збори кредиторів. Якщо збори кредиторів відхиляють умови укладення мирової угоди, а інші передбачені відповідним законом способи не допомогли відновити платоспроможність боржника, господарський суд приймає рішення про ліквідацію. Процедура прийняття рішення зборами кредиторів в законі не встановлена.
За заявою громадянина-підприємця господарський суд у порушеній справі про витання такого громадянина банкрутом може відкласти розгляд справи про банкрутство строком до двох місяців для укладення мирової угоди. Якщо ж мирову угоду не укладено у визначений строк, господарський суд визнає громадянина-підприємця банкрути і відкриває ліквідаційну процедуру.

Мирову угоду сторони можуть укласти в ліквідаційній процедурі, але, як вже згадувалось це не є доречним, так як підприємство вже збанкрутіло і укладення мирової угоди не буде ефективним, і в подальшому мирова угода не буде виконуватись. На нашу думку, укладення мирової угоди на цій стадії є затягненням процесу.
Мирову угоду сторони можуть укласти в процесі виконання судового рішення. Вона обов’язково затверджується ухвалою господарського суду. Таке право зафіксоване у Роз’ясненні Вищого господарського суду України “Про деякі питання практики виконання рішень, ухвал, постанов господарських судів України” від 28 березня 2002 р. №04-5/365.
Згідно з роз'ясненнями Судової колегії в цивільних справах Верховного Суду України» мирова угода сторін стосується лише цих сторін та спірних правовідносин. При цьому її умови мають бути такими, щоб у випадку відмови сторони від мирової угоди вона могла бути виконана примусово, відповідно до п. 4 ст. 348 ЦПК (правова позиція Судової Колегії в цивільних справах Верховного Суду України “Правові позиції, висловлені судовою колегією в цивільних справах Верховного Суду України у зв'язку з аналізом причин перегляду судових рішень у цивільних справах у 1996 році”  від 1 грудня 1997р).
Затвердження мирової угоди в межах виконавчого провадження тягне за собою закриття виконавчого провадження (ст. 37 Закону України "Про виконавче провадження" від 21 квітня І999 р. № 606-ХІV). Законодавство про банкрутство містить додаткові випадки визнання недійсними правочин (а саме угод), укладених боржником. Розгляд підстав для такого рішення та прийняття відповідного рішення відбувається у межах провадження справи про банкрутство з виконанням вимог процесуального законодавства (статті 215-236 ЦК).
За заявою будь-кого з кредиторів господарський суд може визнати мирову угоду недійсною, якщо боржник подав недостовірні відомості про своє майно в бухгалтерському балансі або в інших документах, які свідчать про фінансове та майнове становище боржника (банкрута), а також: коли існують побоювання, що виконання мирової угоди призведе боржника до банкрутства.
Визнання мирової угоди недійсною є підставою для поновлення провадження в справі про банкрутство, про що господарський суд виносить ухвалу. (Додаток № 2)
В процесі визнання мирової угоди недійсною може виявитися, що окремі розрахунки були вже зроблені. Вимоги кредиторів, по яких згідно з умовами мирової угоди проведені розрахунки, вважаються погашеними. Кредитори, чиї вимоги при їх задоволенні обмежували права та законні Інтереси інших осіб, зобов'язані повернути все отримане за мирового угодою.
Повідомлення про поновлення провадження в справі про банкрутство боржника публікується в офіційних друкованих органах.
Мирова угода може бути розірвана за рішенням господарського суду, якщо боржник не виконав умови мирової угоди щодо не менш як третини вимог кредиторів або здійснив дії, які завдають збитків або порушують права та законні інтереси кредиторів. (Додаток № 3, 4)
Важливо зазначити, що розірвання мирової угоди господарським судом за заявою окремого кредитора на вказаних підставах не означає втрату її чинності для інших кредиторів. Якщо мирова угода визнається недійсною або розривається, вимоги кредиторів, щодо яких буди надані відстрочка та/або розстрочка платежів або прощення (списання) боргів, відновлюються у повному розмірі в незадоволеній частині.
У випадку невиконання мирової угоди кредитори можуть висунути до боржника свої вимоги у передбаченому цією мировою угодою обсязі. Якщо порушується провадження у справі про банкрутство щодо боржника, обсяг вимог кредиторів, щодо яких було укладено мирову угоду, визначається у передбачених нею межах.
У випадку, якщо мирову угоду не укладено, господарський суд визнає боржника банкрутом і відкриває ліквідаційну процедуру.
Витрати на публікацію у засобах масової інформації про поновлення провадження у справі про банкрутство у зв'язку з визнанням мирової угоди недійсною задовольняються у першу чергу

Мирова угода у банкрутстві як засіб оперативного вирішення проблем, що стали предметом розгляду у суді, виконує важливі функції - зберігає на ринку неспроможного суб'єкта підприємницької діяльності, який здатен відновити своє функціонування. Вимоги кредиторів, як правило, погашаються хоча б частково. Як свідчить судова практика, ліквідація є найгіршою формою врегулювання проблем заборгованості. На сьогоднішній день в Україні відсутня судова практика застосування такого засобу врегулювання проблем заборгованості боржника, яка дозволила б зробити якісні висновки про ефективність цієї процедури. На нашу думку, слід зазначити, що у багатьох країнах світу мирова угода посідає важливе місце в  законодавстві  про  неспроможність  і банкрутство та визнається одним з найбільш дієвих заходів врегулювання зобов'язань боржника за активною участю кредиторів.

Разом з реорганізаційними процедурами мирова угода має стати альтернативою ліквідації, що відповідає світовим тенденціям розвитку законодавства про банкрутство.
2.5. Судова практика щодо укладання мирових угод у процедурі банкрутства
Як стверджує судова практика станом на 1 лютого 2005 року в процедурі банкрутства знаходиться 326 підприємств з сумою боргу майже 422,0 мільйони гривень, з них по 78 підприємствах з сумою боргу 273,0 мільйона гривень справи про банкрутство порушені, але розгляд триває. 
За перше півріччя 2004 року судами України порушено 4339 справ про банкрутство, що становить 112% у порівнянні з 2003 роком. Як стало відомо, було закінчено виробництво з 4034 справ. Загальна кількість справ, за якими винесені постанови, про визнання боржника банкротом - 3351 (2564 постанов за 2003 рік). Міністерством економіки і з питань європейської інтеграції укладені угоди з 22 навчальними центрами, які проводять навчання арбітражних керівників. З них 4 державні навчальні заклади. У 2004 році арбітражним керівникам було видано 411 ліцензій. 

У 2003 році порушено провадження більш як з 8 тисяч справ про банкрутство. Якщо у 2001 році спостерігалося зменшення зазначеної кількості справ про банкрутство (4,7 тис.) порівняно з 2000 роком (5,2 тис.), то починаючи з 2002 року (7,4 тис.) їх кількість постійно зростає і у 2003 році склала 8102 справи. Більшість з них порушувалася за заявами органів державної податкової служби, що пояснюється, по-перше, накопиченням заборгованості суб’єктів підприємництва зі сплати податків і зборів, по-друге, внесенням змін до Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», згідно з якими повноваження ліквідатора можуть покладатися на ініціюючого кредитора. 

За статистичними даними, кількість закінчених справ про визнання банкрутом протягом 2003 року збільшилася на 39 відсотків і склала 7,9 тис. (проти 5,7 тис. у 2002 році). Практично всі справи про банкрутство, що доводяться до стадії ліквідаційної процедури, ініціюються щодо підприємств, які не мають перспектив фінансового оздоровлення, стосовно яких встановлюється лише факт припинення їх діяльності.

Як вбачається з матеріалів судової практики, законодавство певною мірою сприяє збереженню підприємства, його майна, робочих місць, надає можливість відновлення виробництва. Про це свідчить зростання на 21 відсоток кількості мирових угод, укладених боржниками і кредиторами. 

На жаль, процедура санації боржника, як і раніше, застосовується вкрай рідко. Потенційні інвестори та санатори продовжують віддавати перевагу купівлі майна підприємств-банкрутів на аукціоні в процедурі їх ліквідації. 
Зараз ми біль детальніше розглянемо, як застосовується на практиці господарськими судам Закон України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» щодо укладення мирових угод.

Частиною 1 статті 35 Закону “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” (далі Закон) визначено, що під  мировою  угодою  у   справі   про   банкрутство   розуміється домовленість  між боржником  і кредиторами стосовно відстрочки та (або) розстрочки,  а також прощення (списання) кредиторами  боргів боржника, яка оформляється угодою сторін.

По суті  мирова  угода  фіксує   волевиявлення   сторін,   що спрямоване  на  припинення провадження у справі про банкрутство та вирішення спірних правовідносин між сторонами.

Треті особи (інвестор,  поручитель тощо),  які беруть на себе частину  зобов'язань  боржника  чи  забезпечують   виконання   цих зобов'язань, можуть бути учасниками мирової угоди.

Згідно з частиною 2 статті 35 Закону мирова угода може бути укладена на будь-якій стадії провадження у  справі про  банкрутство,  у  тому числі й після винесення судом постанови про визнання боржника банкрутом.  Проте суди згідно з рекомендаціями Вищого Господарського суду повинні враховувати те, що мирова  угода  не  може  бути  укладена  до публікації в офіційних друкованих органах оголошення про порушення провадження  у  справі про банкрутство,  оскільки є правочином,  який впливає на права та обов'язки усіх кредиторів у справі про банкрутство.

Крім того,   мирова   угода   не  може  бути  укладена  після розрахунків з кредиторами у процедурі ліквідації.

Відповідно до частини 2 статті 35 Закону рішення  про  укладення мирової угоди від імені кредиторів приймає комітет кредиторів більшістю голосів кредиторів - членів  комітету і вважається прийнятим,  за умови,  що всі кредитори,  вимоги яких забезпечені заставою майна,  висловили письмову згоду на укладення мирової угоди.

Мирову угоду від імені кредиторів  підписує  голова  комітету кредиторів.

Від імені  боржника  рішення  про  укладення  мирової   угоди приймається  керівником боржника чи арбітражним керуючим (керуючим санацією,  ліквідатором),  які відповідно до Закону виконують  повноваження  керівника  боржника та органів управління боржника.

Господарський  суд,  отримавши  заяву  про затвердження мирової угоди  з  доданими  документами,  зобов'язаний  призначити засідання для розгляду мирової угоди, про що повідомити сторони та усіх учасників провадження у справі про  банкрутство,  які  подали суду  чи  комітету  кредиторів заперечення проти укладення мирової угоди. Неявка цих осіб не перешкоджає розгляду справи.

Про  затвердження  мирової  угоди   господарський   суд виносить  ухвалу,  у  якій має надати оцінку правомірності рішення комітету кредиторів про укладення мирової  угоди,  розглянути  усі заперечення проти укладення мирової угоди, заявлені кредиторами та учасниками провадження у справі про банкрутство, а також зазначити про  припинення  провадження  у  справі  про  банкрутство  та  про припинення повноважень арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора).

Господарський  суд  відмовляє  у  затвердженні  мирової угоди  у  разі  порушення   порядку   укладення   мирової   угоди, встановленого  Законом,  та якщо умови мирової угоди суперечать законодавству.

Про відмову у затвердженні мирової угоди суд виносить ухвалу, у якій має зазначити мотиви такої відмови з  посиланням  на  норми законодавства.

Проблемним залишається питання щодо порядку проведення Державною податковою адміністрацією прощення (списання) і розстрочення (відстрочення) податкового боргу платників податків на підставі укладеної мирової угоди у справі про банкрутство.

У разі підписання мирової угоди не має точних пропорцій щодо того, скільки податкового боргу слід списати, а скільки розстрочити.

Точніше є вказівка щодо списання, списати треба нараховані, але не сплачені на дату укладання мирової угоди у справі про банкрутство суми податкового боргу, який виник у строк, що передував трьом повним календарним рокам до дня подання заяви про порушення справи про банкрутство до господарського суду.

А розстроченню (відстроченню) підлягають нараховані, але не сплачені на дату укладання мирової угоди у справі про банкрутство суми податкового боргу, які виникли протягом останніх календарних років перед днем подання заяви про порушення справи про банкрутство до господарського суду.

На нашу думку, укладання мирових угод, у яких б списувався податковий борг, що виник протягом останніх трьох років, не є протизаконним, але законодавством не передбачені конкретні повноваження керівників податкових органів щодо розмірів прощення (списання) податкового боргу.

Таким чином тепер у господарських судах, керівники відповідного податкового органу за місцезнаходженням боржника просто не підписують мирову угоду, яка передбачає списання податкового боргу, що виник протягом трьох останніх років. Це ускладнює становище платників податків, яким це було життєво необхідно, і вони просто ліквідовуються, якщо інші заходи не дають позитивного результату. А якщо мирові угоди підписувалися без списання, то призводило до банкрутства боржника.

На нашу думку, потрібно зауважити, що минулого року понад 60% справ про банкрутство було ініційовано державними кредиторами: Державною податковою службою, Пенсійним фондом, Контрольно-ревізійним управлінням тощо. 

На сьогоднішній день однією із нагальних проблем є те, що органи Державної податкової служби не зацікавлені у відновленні платоспроможності підприємств. Вони рідко погоджуються на застосування таких процедур як санація чи мирова угода.

Відповідно до Постанови ВГСУ від 20 листопада 2002 року погашення податкової заборгованості здійснюється у спеціальному порядку. Ця Постанова говорить про те, що відповідно до Закону України «Про порядок погашення податкових зобов’язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами» з моменту відкриття справи про банкрутство. А саме погашення податкових зобов’язань здійснюється у порядку, визначеному Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом». Таким чином, списання податкової заборгованості можливе тільки у зв’язку з укладенням мирової годи.

Відомо, що списання  податкових  зобов'язань  чи податкового боргу на умовах мирової угоди обмежується терміном у три роки з моменту  їх виникнення   до   дня  подання  заяви  про  порушення  справи  про банкрутство суб'єкта підприємницької діяльності.

До господарського   суду   звернулася   державна    податкова інспекція   із   заявою   про  порушення  справи  про  банкрутство відкритого акціонерного товариства (далі – товариство).

Господарським судом  за заявою державної податкової інспекції порушено провадження зі справи про визнання товариства  банкрутом, призначено   розпорядника   майна   боржника   та  визнано  вимоги кредитора.

З огляду   на   досягнення   домовленості   між  боржником  і кредитором стосовно відстрочки та списання боргів  боржника  судом затверджено мирову угоду та припинено провадження зі справи.

Затвердження судом мирової угоди стало підставою для внесення прокурором  до  Вищого  господарського  суду  України  касаційного подання, у якому він просив скасувати ухвалу суду про затвердження мирової  угоди.  В обґрунтування своїх вимог прокурор посилався на невідповідність затвердженої судом мирової угоди  вимогам  ч. 2 ст. 36 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» (далі - Закон) у частині обмеження списання заборгованості за податками  і  зборами конкретним терміном її виникнення.

Перевіривши повноту  встановлення судом обставин справи та їх юридичну оцінку,  Вищий господарський суд України дійшов  висновку про необхідність скасування ухвали суду з огляду на таке.

Відповідно до  ч. 2  ст. 36 Закону у разі,  коли  умови  мирової  угоди  передбачають   розстрочку   чи відстрочку  або  прощення  (списання) боргів чи їх частини,  орган стягнення зобов'язаний погодитися на задоволення частини  вимог  з податків,  зборів  (обов'язкових платежів) на умовах такої мирової угоди   з   метою   забезпечення   відновлення   платоспроможності підприємства.  При цьому податковий борг,  який виник у строк,  що передував трьом повним календарним рокам до дня подання заяви  про порушення справи про банкрутство до господарського суду,  визнається безнадійним та списується,  а податкові зобов'язання чи податковий борг,  які  виникли  у  строк  протягом  трьох останніх перед днем подання заяви про порушення справи про банкрутство,  розстрочується  (відстрочується)  або списується  на  умовах  мирової  угоди.  Зазначену  мирову   угоду підписує    керівник    відповідного    податкового    органу   за місцезнаходженням боржника.

Як вбачається зі змісту наведеної норми,  списання податкової заборгованості  платника  податків  обмежено  трирічним   терміном виникнення  цієї заборгованості до дня подання заяви про порушення справи про банкрутство та передбачає погодження умов мирової угоди з  податковим  органом з огляду на вимогу її підписання керівником цього органу.

Водночас умовами затвердженої судом мирової угоди передбачено списання податкової заборгованості,  яка виникла протягом часу, що значно  перевищує  передбачений  частиною  другою статті 36 Закону строк. Цей факт є підставою для визнання мирової угоди недійсною навіть за умови погодження її умов з податковим органом.

За таких обставин касаційне подання  прокурора  задоволено  і ухвалу зі справи скасовано [11; п. 5].
Господарським судом було затверджено мирову угоду у процесі банкрутства. Виникло питання, чи має право керівник податкового органу прийняти рішення про списання суми податкового боргу, меншої ніж та, що зазначена у рішенні суду? Ми звернулися до консультації фахівців Головного управління стягнення податкової заборгованості ДПА України.

Відповідно до Розділу IV Закону України від 14.05.92 року № 2343-ХІІ «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» (зі змінами та доповненнями) мирова угода у справі про банкрутство – це домовленість між боржником і кредиторами щодо відстрочення та/або розстрочення, а також прощення (списання) кредиторами боргів боржника, яка оформляється угодою сторін. Рішення про укладання мирової угоди від імені кредиторів приймається комітетом кредиторів більшістю голосів кредиторів – членів комітету та вважається прийнятим за умовою, що всі кредитори, вимоги яких забезпечено заставою майна боржник, висловили (письмово) згоду на укладання мирової угоди. Таким чином, орган державної податкової служби приймає участь у домовленості під час укладання відповідної угоди та надає свою письмову згоду. Мирова угода набирає чинності з дня її затвердження господарським судом і є обов’язковою для боржника (банкрута), кредиторів, вимоги яких забезпечено заставою, кредиторів другої та наступних черг. Тому, керівник податкового органу повинен прийняти відповідне рішення лише щодо тих сум, які визначені у затвердженій господарським судом мировій угоді.

Чи підлягає стягненню заборгованість з відповідачів, щодо  яких порушувались справи про банкрутство, провадження у яких припинено у зв’язку із затвердженням мирової угоди ,якщо позивачі не зверталися з грошовими вимогами до боржника?

У разі припинення провадження зі справи про банкрутство у зв’язку із затвердженням судом мирової угоди умови цієї угоди є обов’язковими лише для кредиторів, вимоги яких було включено до реєстру вимог кредиторів. Кредитори  вимоги яких не підлягають задоволенню у межах провадження зі справи про банкрутство або не були заявлені згідно зі статтею 14 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», або заявлені після закінчення процесуального строку передбаченого ст. 14 Закону, який не відновлено господарським судом, можуть подати позов із зазначеними вимогами у порядку, встановленому Господарським процесуальним кодексом України .
Беручи до уваги вищевикладене можна зробити наступні висновки.

Оскільки  мирова  угода  одночасно  є  і  правочином  і судовою процедурою  у  справі  про  банкрутство  (стаття  4 Закону )  господарський  суд,   розглядаючи   клопотання про затвердження мирової угоди, має перевірити: 

Санація

1.1 Сутність та походження терміну “санація”

          Санація – одна з найважливіших ланок економічної політики держави, за допомогою якої може бути подолана загальноекономічна криза, забезпечено економічне зростання та збалансування макроструктури. Отже, якщо є підстави вважати, що економічне становище підприємства не зовсім безнадійне, і проведення певних заходів дозволить досягнути достатнього рівня фінансової стабільності для продовження діяльності, то такі заходи мають бути запроваджені. Це надасть боржнику можливість самозбереження, кредиторам – шанси повернення кредитів у повному обсязі, відновити народногосподарські зв’язки в економіці, держава не втратить платника податків, працівники – робочі місця.

          Частіше за все під терміном “санація підприємств” розуміють систему заходів, серед яких фінансові, виробничо-технічні, технологічні, організаційні, правові та соціально-економічні, завдання яких полягає у відтворенні платоспроможності та ліквідності, прибутковості, конкурентоспроможності підприємств.

          Термін “санація” походить від латинського “sanare” – оздоровлення, видужання . 

          Економічний словник тлумачить це поняття як систему заходів, здійснюваних для запобігання банкрутств промислових, торговельних, банківських монополій, визначаючи, що санація може відбуватися злиттям підприємства, яке перебуває на межі банкрутства, з потужнішою компанією, випуском нових акцій або облігацій для мобілізації грошового капіталу, збільшенням банківських кредитів і наданням урядових субсидій, перетворенням короткострокової заборгованості в довгострокову, повною або частковою купівлею державою акцій підприємства, що перебуває на межі банкрутства. 

           Наведене у словнику тлумачення цілей санації та механізму її проведення, перелік санаційних заходів не є достатньо чітким. Адже попередження банкрутства ще не означає оздоровлення та повного виходу підприємства з фінансової кризи. Наведений перелік заходів є неповним і не розкриває принципових методологічних підходів до вибору тих чи інших форм санації.

         Деякі з вітчизняних авторів (наприклад,  І.А.Бланк) із санацією ототожнюють лише заходи фінансового оздоровлення підприємства, які реалізуються з допомогою сторонніх юридичних чи фізичних осіб і спрямованих на попередження оголошення підприємства-боржника банкрутом і його ліквідації [6,c.96]. І з цим не можна погодитись, оскільки мобілізація внутрішніх фінансових резервів є невід’ємною складовою процесу оздоровлення будь-якого підприємства.

         М.І.Тітов у праці присвяченій матеріально-правовим та процесуальним аспектам банкрутства, пропонує дати таке законодавче визначення : санація – це оздоровлення неспроможного боржника, надання йому фінансової допомоги з боку власника майна, кредиторів та інших юридичних чи фізичних осіб (у тому числі зарубіжних), спрямованих на підтримку діяльності боржника і запобігання його банкрутству .

         Це визначення також тяжіє до розуміння санації як інституту зовнішньої фінансової підтримки боржника.

      Деякі автори під санацією розуміють систему заходів, що проводиться з метою відновлення нормальної діяльності підприємств, організацій, фірм, включаючи банки й інші кредитні установи. Ці заходи можуть носити як фінансово-економічний так і організаційний характер. Вибір заходів санації залежить від причин, що призвели до фінансових утруднень, згоди кредиторів і контрагентів, а також від типу юридичної особи 1.
Згідно з Законом України “Про банкрутство” від 1992 р., під санацією розуміється задоволення вимог кредиторів і виконання зобов’язань перед бюджетом та іншими державними цільовими фондами, у тому числі кредитором, що добровільно бере на себе задоволення зазначених вимог та виконання відповідних зобов’язань. Отже, згідно з таким підходом санація за своєю правовою основою є лише інститутом переведення боргу. 

Закон “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”, прийнятий у 1999 році, розрізняє поняття “санація” та “досудова санація”. Санація розглядається як система заходів, передбачених процедурою провадження справи про банкрутство з метою запобігання ліквідації боржника і спрямованих на оздоровлення його фінансового стану, а також на задоволення в повному обсязі або частково вимог кредиторів шляхом кредитування, реструктуризації боргів та капіталу і (або) зміною організаційної та виробничої структури боржника. Досудова санація – система заходів щодо відновлення платоспроможності боржника, здійснюваних власником боржника, інвестор, з метою запобігати його ліквідації, вдавшись до реорганізаційних, організаційно-господарських, управлінських, інвестиційних, технічних, фінансово-економічних, правових заходів у межах чинного законодавства до початку порушення справи про банкрутство. 

Своє тлумачення поняття “санація” має і Національний банк Украйни.   Фінансова санація – це система примусових і не примусових заходів, спрямованих на збільшення обсягів капіталу до необхідного рівня протягом визначеного періоду з метою відновлення ліквідності та платоспроможності й усунення порушень, які призвели комерційний банк до збиткової діяльності або скрутного фінансового стану, а також наслідків цих порушень .

У Законі України “Про страхування” ми також знаходимо тлумачення терміну “санація”. Згідно з цим законом  санація страхової компанії передбачає проведення комплексної перевірки фінансово-господарської діяльності страховика, у тому числі обов’язкової аудиторської перевірки, встановлення заборони на вільне користування майном страховика та прийняття страхових зобов’язань без дозволу Комітету у справах нагляду за страхової діяльністю, встановлення обов’язкового для виконання графіка здійснення розрахунків зі страхувальниками, прийняття рішення про ліквідацію або реорганізацію страховика. На наш погляд це визначення є занадто одностороннім .

Вважаємо, що найточнішим є визначення терміну “санація”, яке навів О.О.Терещенко. Санація – це система фінансово-економічних, виробничо-технічних, організаційно-правових та соціальних заходів, спрямованих на досягнення чи відновлення платоспроможності, ліквідності, прибутковості і конкурентоспроможності підприємства-боржника в довгостроковому періоді [27,c.22]. Тобто санація – це сукупність усіх можливих заходів, які здатні привести підприємство до фінансового оздоровлення. Це визначення містить комплексний підхід  є універсальним та  висвітлює економічну сутність санації підприємств.

1.2. Види та форми санації

І.А. Бланк  у залежності від глибини кризового стану підприємства і умов надання йому зовнішньої допомоги, розрізняє такі види санації:
· без зміни статусу юридичної особи сануємого підприємства (така санація здійснюєть​ся зазвичай для допомоги підприємству в усуненні його неплатоспроможності, якщо його кризовий стан розцінюється як неплатоспроможний);
· зі зміною статусу юридичної особи сануємого підприємства (таку санацію назива​ють реорганізацією підприємства. Вона вимагає здійснення ряду реорганізаційних проце​дур, пов'язаних зі зміною його форми власності, організаційно-правової діяльності тощо. Реорганізація здійснюється при більш глибокому кризовому стані підприємства). 
    Санація підприємства, направлена на його реорганізацію без зміни статусу юридичної особи сануємого підприємства, має наступні основні форми: погашення боргу підприємства за рахунок коштів бюджету, погашення боргу підприємства за рахунок цільового банківського кредиту, переведення боргу на іншу юридичну особу, випуск облігацій та інших боргових цінних паперів під гарантію санатора (інвестора). Санації підприємства, направленої на його реорганізацію зі зміною, як правило статусу юридичної особи санує мого підприємства, властиві такі основні форми: злиття, поглинання, поділ, перетворення у відкрите акціонерне товариство, передача в оренду.
У процедурі санації Поляков Б.М. виділяє три завдання. По-перше, необхідно вибрати засоби відновлення платоспроможності боржника. По-друге, підготувати умови для реалізації таких засобів. І, по-третє, виконати всі поставлені завдання  і погасити заборгованість перед кредиторами. На погляд автора вся процедура санації передбачає два великі етапи:  позапланова санація – це комплекс заходів, направлених на усунення негативних правових наслідків, здійснених боржником, що призвели до банкрутства, а також підтримання в нормальному господарському режимі виробничо-господарської діяльності підприємства боржника;  планова санація – це  реалізація планових засобів поновлення платоспроможності боржника і погашення заборгованості перед кредиторами [18,c.158].

Санація може бути проведена за рахунок власних коштів,  фінансових засобів власників та за рахунок залучених коштів інвесторів. У першому випадку – це автономна санація, у другому – зовнішня. Окремо виділяється санація підприємства за допомогою державної фінансової підтримки .

Санацію також умовно можна поділити на два різновиди: фінансову санацію та реструктуризацію. Метою фінансової санації є покриття поточних збитків та усунення причин їх виникнення, поновлення або збереження ліквідності й платоспроможності підприємства, скорочення всіх видів заборгованості, поліпшення структури оборотного капіталу та формування фондів фінансових ресурсів, необхідних для проведення санаційних заходів виробничо-технічного характеру. А реструктуризація суб’єкта господарювання – це проведення організаційно-економічних, правових, виробничо-технічних заходів, спрямованих на зміну його структури, системи управління, форм власності, організаційно-правових форм, які здатні відновити прибутковість, конкурентоспроможність та ефективність виробництва. На практиці досить часто поняття “реструктуризація” ідентифікується їз санацією, але “санація” є ширшим поняттям . Реструктуризацію доцільно розпочинати на ранніх стадіях кризи. Вона спрямована переважно на подолання  причин стратегічної кризи та кризи прибутковості. А санація включає в себе як реструктуризацію (заходи щодо відновлення прибутковості та конкурентоспроможності), так і заходи фінансового характеру (спрямовані на відновлення ліквідності та платоспроможності). Санація не можлива без реструктуризації і, перш за все реструктурування боргів. Реструктурування боргів – це підготування та проведення низки угод між підприємством, його кредиторами та дебіторами, де підприємство шукає можливості одержання з боку кредиторів певних поступок: зменшення розміру боргу, списання відсотків, зниження відсоткових ставок, відстрочки або розстрочки платежів без штрафних санкцій тощо.

Проблема боргу підприємства дуже гостра, проте більшість питань мають можливість бути розв’язаними, якщо їх розглядати поступово. Тому на першому етапі процесу реструктурування боргів необхідне досконале вивчення стану справ підприємства, тобто розміру заборгованості, строків її погашення, відсоткових ставок. Крім того, підприємство повинно підрахувати суму своїх вимог до дебіторів. В результаті уважного вивчення цієї інформації, розмір реальної кредиторської заборгованості може бути значно знижено.

Другий крок – це визначення розміру коштів, на які розраховує підприємство для погашення заборгованості. Після підрахунку сум кредиторської та дебіторської заборгованостей та вільних грошових коштів підприємство повинно переконати своїх кредиторів в тому, що досягнення компромісу також в інтересах кредиторів. Далі необхідно розглянути можливість та укласти погодження про зниження розмірів заборгованості і відстрочку платежів.

Останній крок – це прогноз на майбутнє. Тобто підприємству необхідно здійснити розрахунок майбутніх доходів та витрат, що виявляється рухом грошових коштів. Серед методів реструктурування боргів на практиці частіше використовуються слідуючи: бартер як продаж активів в обмін на поступки у відношенні до боргу, взаємозалік, перегляд умов по раніше укладеним погодженням з забезпеченням прав вимог кредиторів у вигляді застави майна, видання простих векселів. 

Таким чином санація поєднує у собі власне фінансову санацію та виробничо-економічну реструктуризацію, при цьому остання неможлива без проведення повноцінної та всеохоплюючої фінансової санації. З іншої сторони фінансова санація не буде ефективною та не дасть можливості досягти довготривалих позитивних змін без проведення відповідних заходів з реструктуризації.
     Джунь В.В. пропонує залежно від категоріального складу причин економічної неплатоспроможності скон​струювати процедурні техніко-юридичні способи врегулювання проблем заборгованості товаровиробника .
    Закон передбачає два шляхи відновлення механізму плато​спроможності. Це санація та мирова угода. Серед судових процедур, які застосовуються до боржника в процесі розгляду справи про банкрутство, процедура санації посідає особливе місце, оскільки є основною формою його фінансового оздоровлення.

Закон вказує на те, що санація як судова процедура має застосовуватися у тих випадках, коли необхідне застосування системи заходів з метою запобігання визнання боржника банкрутом та його ліквідації. Ці заходи мають бути спрямовані на оздоровлення фінансово-господарського становища боржника, а також задоволення в повному, або частковому обсязі вимог кредиторів.

    Відмінною рисою судової процедури са​нації у порівнянні з іншими правовими засобами попередження банкрутства (неспромож​ності) є склад учасників цієї процедури, наявність особливого, визначеного Законом меха​нізму її здійснення, реалізація санації спеціальною посадовою особою на основі плану санації під контролем суду.

Відповідно до ст.17 Закону санація вводиться господарським судом за клопотанням комітету кредиторів у строк, що не перевищує строку дії процедури  розпорядження майном. Виняток становить процедура санації боржника його керівником (ст. 53 Закону). Причому процедури санація і розпорядження співпадають і вини​кають водночас після порушення справи про банкрутство або коли кредитори вирішили застосувати положення означеної статті в рамках звичайної справи (п. 8 ст. 53 Закону).
     Санація вводиться на строк до 12 місяців і може бути продовжена  за клопотанням комітету кредиторів, керуючого санацєю, інвесторів  ще до шести місяців або скорочена. Для містоутворюючих, особливо небезпечних підприємств Закон перед​бачає продовження строку санації на десять років за наявності клопотання органу місце​вого самоврядування або центрального органу виконавчої влади, що поручилися по зобо​в'язанням боржника (статті 42,43 Закону).  Комітет кредиторів також приймає рішення  про погодження кандидатури керуючого санацією, вибір інвестора( інвесторів), схвалення плану санації боржника.  
     Процедура санації може здійснюватися за рахунок наступних джерел: боржника, кре​дитора або інвестора. Внутрішнє інвестування виробництва можливе за наявності невели​кого боргу і низького зносу основних засобів. Інвестування можливо шляхом обміну боргів на акції або на майно. Що стосується інвестора, то його поява як процесуальної фігури можлива за умови подачі заяви після публікації в офіційному друкованому органі оголошення про порушення справи про банкрутство боржника (див. п. 2 ст. 14 Закону) і згоди комітету кредиторів (див. п. 2 ст. 17 Закону). Як свідчить практика, інвестори з'являються тільки після введення процедури санації, без дотримання порядку їх виявлення, встановле​ного п. 2 ст. 14 Закону .
     Ми підтримуємо думку Полякова Б.М. про необхідність доповнити Закон новелою щодо обов'язкової публікації в офіційних друко​ваних органах оголошення про введення процедури санації з вказівкою характеристики і типу виробництва, суми кредиторської заборгованості тощо. Така публікація дозволила б залучити більше інвесторів. Адже при публікації оголошення про процедуру розпорядження майном неможливо дізнатися про рух справи про банкрутство: на санацію або ліквідацію, та й у самому тексті такого оголошення не містяться всі необхідні для цього питання характеристи​ки. І найголовніше—невідома сума кредиторських вимог, яку потрібно буде погасити інвестору.
 Порядок виявлення осіб, які бажають взяти участь у санації боржника (інвесторів) передбачений ч. 7 ст.14 Закону. Такі особи мають подати заяву про участь у санації боржника та свої пропозиції щодо санації, в тому числі і у формі плані санації.

 Законом не визначено те, яким чином має здійснюватися вибір інвесторів у разі надходження декількох пропозицій. Це питання має вирішувати комітет кредиторів, який повинен визначити певні критерії щодо вибору інвесторів. На наш погляд вибір може ґрунтуватися на таких критеріях як: фінансова спроможність інвестора; обсяг та строки погашення боргів кредиторів; можливість відновлення господарської діяльності; певні соціальні гарантії щодо збереження та збільшення робочих місць на підприємстві.

Судова практика свідчить про те, що в більшості випадків не лише зазначені критерії визначають вибір інвестора, а  впливають і суб’єктивні фактори, такі як позиція органів місцевої влади на користь того чи іншого інвестора, лобіювання інтересів окремих інвесторів кредиторами тощо. Комітет кредиторів не завжди обирає інвесторами осіб, які спроможні здійснити заходи, спрямовані на оздоровлення фінансово-господарського становища боржника.  Необхідно зазначити, що Законом не передбачено здійснення   господарським судом такої процесуальної дії, як затвердження кандидатури інвестора, що необхідно для набуття останнім відповідного процесуального статусу.  
      М.І. Тітов пропонує надати переважне право на проведення санації власнику підприє​мства, кредиторам, членам трудового колективу підприємства-боржника у випадку, якщо боржник — державне підприємство, за умови переводу боргу на себе [28,c.50]. Такий підхід, на думку Р.Г. Афанасьєва, є небезпечним. Навряд чи необхідно надавати переважне право на санацію боржника власнику підприємства, оскільки у багатьох випадках саме через його необережності підприємство опинилося перед загрозою банкрутства. Що стосується пере​важного права на проведення санації кредиторами, то їм це право може бути надане лише у випадках, коли серед декількох потенційних інвесторів, які запропонували рівнозначні умови санації, знаходиться хоча б один із кредиторів. Поляков Б.М. підтримує позицію Р.Г. Афанасьєва, бо останнє слово про якість умов санації завжди залишається у держави в особі господарського суду.

      Першочергово в процедурі санації створюються умови для вибору заходів з фінансового оздоровлення. Для цього судом призначається керуючий санацією. Закон в даному випадку передбачає спеціальні міри : відмова від невигідних договорів, визнання недійсними угоди, в яких мається зацікавленість. Керуючий санацією готує план, в якому передбачаються заходи з фінансового оздоровлення. План санації розробляється, як правило, за участю інвестора. Після схвалення комітетом кредиторів плану санації та затвердження його господарським судом наступає основна частина процедури – реалізація заходів по відтворенню платоспроможності та погашення заборгованості перед кредиторами. Якщо після виконання плану санації боржник став платоспроможним, тобто погасив борги, провадження по справі припиняється. У випадку часткової реалізації заходів санація може перерости в процедуру мирової угоди або ліквідації.
        Отже, санація – це пріоритетна судова процедура. Саме тут вирішується основна задача – фінансове оздоровлення господарюючого суб’єкта. Як стверджує Б.М. Поляков, багато питань процедури санації не врегульовані Законом[18,c.161], але для цього є суд, який повинен керуватися принципами правового регулювання відносин неспроможності і стояти на захисті і збереження господарюючого суб’єкта.
     Джунь В.В. пропонує залежно від категоріального складу причин економічної неплатоспроможності скон​струювати процедурні техніко-юридичні способи врегулювання проблем заборгованості товаровиробника .
    Закон передбачає два шляхи відновлення механізму плато​спроможності. Це санація та мирова угода. Серед судових процедур, які застосовуються до боржника в процесі розгляду справи про банкрутство, процедура санації посідає особливе місце, оскільки є основною формою його фінансового оздоровлення.

Закон вказує на те, що санація як судова процедура має застосовуватися у тих випадках, коли необхідне застосування системи заходів з метою запобігання визнання боржника банкрутом та його ліквідації. Ці заходи мають бути спрямовані на оздоровлення фінансово-господарського становища боржника, а також задоволення в повному, або частковому обсязі вимог кредиторів.

    Відмінною рисою судової процедури са​нації у порівнянні з іншими правовими засобами попередження банкрутства (неспромож​ності) є склад учасників цієї процедури, наявність особливого, визначеного Законом меха​нізму її здійснення, реалізація санації спеціальною посадовою особою на основі плану санації під контролем суду [19,c.10].

Відповідно до ст.17 Закону санація вводиться господарським судом за клопотанням комітету кредиторів у строк, що не перевищує строку дії процедури  розпорядження майном. Виняток становить процедура санації боржника його керівником (ст. 53 Закону). Причому процедури санація і розпорядження співпадають і вини​кають водночас після порушення справи про банкрутство або коли кредитори вирішили застосувати положення означеної статті в рамках звичайної справи (п. 8 ст. 53 Закону).
     Санація вводиться на строк до 12 місяців і може бути продовжена  за клопотанням комітету кредиторів, керуючого санацєю, інвесторів  ще до шести місяців або скорочена. Для містоутворюючих, особливо небезпечних підприємств Закон перед​бачає продовження строку санації на десять років за наявності клопотання органу місце​вого самоврядування або центрального органу виконавчої влади, що поручилися по зобо​в'язанням боржника (статті 42,43 Закону).  Комітет кредиторів також приймає рішення  про погодження кандидатури керуючого санацією, вибір інвестора( інвесторів), схвалення плану санації боржника.  
     Процедура санації може здійснюватися за рахунок наступних джерел: боржника, кре​дитора або інвестора. Внутрішнє інвестування виробництва можливе за наявності невели​кого боргу і низького зносу основних засобів. Інвестування можливо шляхом обміну боргів на акції або на майно. Що стосується інвестора, то його поява як процесуальної фігури можлива за умови подачі заяви після публікації в офіційному друкованому органі оголошення про порушення справи про банкрутство боржника (див. п. 2 ст. 14 Закону) і згоди комітету кредиторів (див. п. 2 ст. 17 Закону). Як свідчить практика, інвестори з'являються тільки після введення процедури санації, без дотримання порядку їх виявлення, встановле​ного п. 2 ст. 14 Закону .
     Ми підтримуємо думку Полякова Б.М. про необхідність доповнити Закон новелою щодо обов'язкової публікації в офіційних друко​ваних органах оголошення про введення процедури санації з вказівкою характеристики і типу виробництва, суми кредиторської заборгованості тощо. Така публікація дозволила б залучити більше інвесторів. Адже при публікації оголошення про процедуру розпорядження майном неможливо дізнатися про рух справи про банкрутство: на санацію або ліквідацію, та й у самому тексті такого оголошення не містяться всі необхідні для цього питання характеристи​ки. І найголовніше—невідома сума кредиторських вимог, яку потрібно буде погасити інвестору[18,c.162].

 Порядок виявлення осіб, які бажають взяти участь у санації боржника (інвесторів) передбачений ч. 7 ст.14 Закону. Такі особи мають подати заяву про участь у санації боржника та свої пропозиції щодо санації, в тому числі і у формі плані санації.

 Законом не визначено те, яким чином має здійснюватися вибір інвесторів у разі надходження декількох пропозицій. Це питання має вирішувати комітет кредиторів, який повинен визначити певні критерії щодо вибору інвесторів. На наш погляд вибір може ґрунтуватися на таких критеріях як: фінансова спроможність інвестора; обсяг та строки погашення боргів кредиторів; можливість відновлення господарської діяльності; певні соціальні гарантії щодо збереження та збільшення робочих місць на підприємстві.

Судова практика свідчить про те, що в більшості випадків не лише зазначені критерії визначають вибір інвестора, а  впливають і суб’єктивні фактори, такі як позиція органів місцевої влади на користь того чи іншого інвестора, лобіювання інтересів окремих інвесторів кредиторами тощо. Комітет кредиторів не завжди обирає інвесторами осіб, які спроможні здійснити заходи, спрямовані на оздоровлення фінансово-господарського становища боржника.  Необхідно зазначити, що Законом не передбачено здійснення   господарським судом такої процесуальної дії, як затвердження кандидатури інвестора, що необхідно для набуття останнім відповідного процесуального статусу.  
      М.І. Тітов пропонує надати переважне право на проведення санації власнику підприє​мства, кредиторам, членам трудового колективу підприємства-боржника у випадку, якщо боржник — державне підприємство, за умови переводу боргу на себе . Такий підхід, на думку Р.Г. Афанасьєва, є небезпечним. Навряд чи необхідно надавати переважне право на санацію боржника власнику підприємства, оскільки у багатьох випадках саме через його необережності підприємство опинилося перед загрозою банкрутства. Що стосується пере​важного права на проведення санації кредиторами, то їм це право може бути надане лише у випадках, коли серед декількох потенційних інвесторів, які запропонували рівнозначні умови санації, знаходиться хоча б один із кредиторів. Поляков Б.М. підтримує позицію Р.Г. Афанасьєва, бо останнє слово про якість умов санації завжди залишається у держави в особі господарського суду .

      Першочергово в процедурі санації створюються умови для вибору заходів з фінансового оздоровлення. Для цього судом призначається керуючий санацією. Закон в даному випадку передбачає спеціальні міри : відмова від невигідних договорів, визнання недійсними угоди, в яких мається зацікавленість. Керуючий санацією готує план, в якому передбачаються заходи з фінансового оздоровлення. План санації розробляється, як правило, за участю інвестора. Після схвалення комітетом кредиторів плану санації та затвердження його господарським судом наступає основна частина процедури – реалізація заходів по відтворенню платоспроможності та погашення заборгованості перед кредиторами. Якщо після виконання плану санації боржник став платоспроможним, тобто погасив борги, провадження по справі припиняється. У випадку часткової реалізації заходів санація може перерости в процедуру мирової угоди або ліквідації.
        Отже, санація – це пріоритетна судова процедура. Саме тут вирішується основна задача – фінансове оздоровлення господарюючого суб’єкта. Як стверджує Б.М. Поляков, багато питань процедури санації не врегульовані Законом[18,c.161], але для цього є суд, який повинен керуватися принципами правового регулювання відносин неспроможності і стояти на захисті і збереження господарюючого суб’єкта.
1.4. Заходи  судової санації 

Як вже було зазначено, санація – це сукупність усіх можливих заходів, які здатні привести підприємство до фінансового оздоровлення. Для повнішого розкриття змісту санації слід конкретизувати види заходів, які проводяться в межах фінансового оздоровлення суб’єктів господарювання (Див. Додаток №1).

Особливе місце у процесі санації посідають заходи фінансово-економічного характеру, які відбивають фінансові відносини, що виникають у процесі мобілізації та використання внутрішніх і зовнішніх фінансових джерел оздоровлення підприємств. Джерелами фінансування санації  можуть бути кошти, залучені на умовах позики або на умовах власності, на поворотній або безповоротній основі. Фінансово-економічні заходи включають в себе: покриття поточних збитків та усунення причин їх виникнення, поновлення або збереження ліквідності й платоспроможності підприємств, скорочення всіх видів заборгованості, поліпшення структури оборотного капіталу та формування фондів фінансових ресурсів, необхідних для проведення санаційних заходів виробничо-технічного характеру.

Санаційні заходи організаційно-правового характеру спрямовані на вдосконалення організаційної структури підприємства, організаційно-правових форм бізнесу, підвищення якості менеджменту, звільнення підприємства від непродуктивних виробничих структур, поліпшення виробничих стосунків між членами трудового колективу. В цьому контексті санація може проводитися, як зі збереженням існуючого юридичного статусу підприємства-боржника, так і зі зміною організаційно-правової форми та юридичного статусу сановного підприємства (реорганізація) [12,c.242].

Виробничо-технічні санаційні заходи пов’язані насамперед з модернізацією та оновленням виробничих фондів, зі зменшенням простоїв та підвищенням ритмічності виробництва, скороченням технологічного часу, поліпшенням якості продукції та зниженням її собівартості, вдосконаленням асортименту продукції, що випускається, пошуком та мобілізацією санаційних резервів у сфері виробництва.

Оскільки санація підприємства пов’язана, як правило, зі скороченням зайвого персоналу, велике значення мають санаційні заходи соціального характеру. Особливо це стосується фінансового оздоровлення підприємств-гігантів або підприємств-міст. В такому разі звільнення працівників може призвести до соціальної нестабільності в регіоні. Саме тому слід вести помірковану політику звільнення у взаємозв’язку із реалізацією соціального плану проекту санації. Тут можуть бути передбачені такі заходи, як створення та фінансування системи перепідготовки кадрів, пошук і пропозиція альтернативних робочих місць, додаткові виплати з безробіття, надання звільненим працівникам позик тощо .

Основними заходами відновлення платоспроможності можуть бути: реструктуризація підприємства, перепрофілювання, закриття нерентабельних виробництв, ліквідація кредиторської заборгованості, продаж частини майна боржника, виконання зобов’язань боржника власником або інвестором, продаж майна боржника як цілісного майнового комплексу й інші спроби.

Вибір конкретного заходу фінансового оздоровлення боржника залежить від низки факторів: виду виробництва, наявності соціальної сфери, зношеності основних засобів, суми кредиторської заборгованості, організаційно-правової форми боржника тощо.

Практика свідчить, що у більшості випадків кредитори обирають реструктуризацію підприємства у формі реорганізації шляхом поділу. Але така форма санації, безумовно, далеко не завжди призводить до відновлення платоспроможності боржника. Тому слід використовувати таку форму фінансового оздоровлення, як обмін боргів на акції або передачу акцій інвесторам, обмін на погашення боргу акціонерного товариства . Відповідно до ст.1 Закону санація припускає фінансове оздоровлення боржника, зокрема, шляхом реструктуризації підприємства, боргів, капіталу і заміни організаційно-правової структури боржника. У зв’язку з чим можливі варіанти реорганізації підприємства шляхом створення на його майні відкритого акціонерного товариства з заміщенням у складі активів  боржника цього майна на акції знов утвореного товариства. На думку М.В.Телюкіної, обмін боргу на акції або частки участі розповсюджується не тільки на акціонерні товариства, але й на юридичні особи, що діють в інших організаційно-правових формах. Обмін боргів на акції або частки участі є оплатою грошових зобов’язань за згодою сторін. Правова природа таких відносин трактується по-різному. Так, В.В.Джунь вважає, що такий варіант відновлення платоспроможності боржника базується на конструкції договору міни , а М.В.Телюкіна це розглядає як оплату статутного капіталу шляхом заліку вимог до товариства. Б.М.Поляков вважає, що це відступне, припинення зобов’язань шляхом надання певного майна..

У Законі встановлений механізм реалізації у процедурі санації таких заходів фінансового оздоровлення боржника, як продаж цілісного майнового комплексу і частини майна боржника. Продажу такого майна боржника передують процесуальні дії суду з відміни заходів по забезпеченню вимог кредиторів. 

Продаж цілісного майнового комплексу (недержавної власності) здійснюється з метою задоволення вимог кредиторів у процедурі санації і збереження виробничо-господарського потенціалу підприємства. В установленому порядку відчужуються всі види майна, призначеного для здійснення господарської діяльності боржника, у тому числі приміщення, споруди, обладнання, інвентар, сировина, продукція, права вимоги, права на знаки (позначення), що індивідуалізують боржника, його продукцію (роботи, послуги),  (фірмове найменування, знаки для товарів і послуг), інші права, що належать боржнику, за винятком прав і обов’язків, які не можуть бути передані іншим особам. Важливим є те, що всі трудові договори, (контракти), що укладені до дати продажу майна боржника  як цілісного майнового комплексу, зберігають силу, при цьому права і обов’язки роботодавця переходять до покупця майна боржника.    При цьому відбувається тільки заміна власника підприємства. Цим захід, що описується, відрізняється від продажу майна в ліквідаційній процедурі, де відчужується індивідуально визначене майно.

Продаж цілісного майнового комплексу здійснюється на відкритих торгах, у формі аукціону (конкурсу) і його умови погоджуються із комітетом кредиторів, якщо інше не передбачено планом санації. Керуючий санацією зобов’язаний опублікувати оголошення про продаж майна боржника в офіційних друкованих органах за 30 днів до дати проведення торгів. Торги можуть не проводитись, якщо протягом строку, зазначеного в оголошенні, надійшла заявка про участь у відкритих торгах з цілісного майнового комплексу від одного заявника. За згодою комітету кредиторів цілісний майновий комплекс може бути продано такому заявникові без проведення повторних торгів. Суми, отримані від продажу цілісного майнового комплексу, включається в склад майнових активів боржника. У випадку, якщо така сума задовольняє вимоги кредиторів у повному обсязі, провадження у справі підлягає припиненню господарським судом за заявою керуючого санацією. При недостатності майнових активів у боржника керуючий санацією пропонує укласти мирову угоду. У разі, якщо така мирова угода неукладена господарський суд визнає боржника банкрутом і відкриває ліквідаційну процедуру. До затвердження господарським судом мирової угоди або визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури керуючий санацією не має права здійснювати розрахунки з кредиторами.

Керуючий санацією після проведення інвентаризації та оцінки майна боржника має право почати продаж майна боржника на відкритих торгах. Початкова вартість майна боржника визначається на підставі висновку про вартість цього майна , виконаного на підставі Закону України “Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні”. Переможець торгів зобов’язаний заплатити продажну ціну майна боржника в строк, передбачений протоколом або договором купівлі продажу, укладеного без проведення торгів.

Дунь В.В. вказує на доцільність передбачити можливість продажу деяких майнових об’єктів і комплексів нижче їх балансової вартості  1.  

Майно боржника не продане на перших торгах виставляється на повторні торги, якщо інше не передбачено планом санації. Майно не продане на повторних торгах, може бути реалізовано керуючим санацією за згодою комітету кредиторів на підставі договору купівлі продажу, укладеного без проведення торгів.

Закон не говорить про майно, що залишається у боржника після продажу його цілісного майнового комплексу. На думку Б.М.Полякова, такий захід можливий, якщо у боржника продається не все майно. Якщо буде продаватися все майно, то про яке фінансове оздоровлення може йти мова. Отже, у боржника у цьому випадку повинна залишатися частина майна у вигляді об’єктів соціальної інфраструктури, адміністративних будинків й інших цілісних майнових комплексів. 

Якщо щодо деякого майна боржника законодавством встановлене обмеження в цивільному обігу, то воно продається на закритих торгах. У цьому випадку учасниками таких торгів можуть бути особи, які відповідно до законодавства можуть володіти зазначеним майном власності або на основі іншого речового права.

У Законі “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” не розкривається або дається фрагментарно зміст всіх заходів, які пропонуються, по відновленню платоспроможності боржника, що значно знижує застосування процедури санації. Процедура санації у Законі повинна бути детально регламентована, оскільки інвестування будь-якого виробництва повинно мати чітку програму і юридичні гарантії її збереження. Дунь В.В., вважає, що недостатність реорганізаційних процедур значно обмежує процедурні можливості інституту неспроможності щодо збереження потенційно життєздатних господарюючих суб’єктів в умовах кризи неплатежів. Тому одним із визначальних завдань реформи законодавства України про банкрутство є розробка і застосування максимально широкого спектру рятівних для боржника техніко-юридичних конструкцій, направлених на відновлення його платоспроможності.

Правник наводить класифікацію санаційних заходів за засобом відновлення платоспроможності боржника. До першої категорії він відносить ті, в яких способом відновлення платоспроможності боржника є погоджена сторонами реструктуризація його боргів. Механізм цих заходів базується на застосуванні інститутів припинення зобов’язання за домовленістю сторін чи прощенням боргу. У Законі  про відновлення платоспроможності боржника родовою назвою усіх угод, що опосередковують цю категорію санаційних заходів, є мирова угода.

До другої категорії слід віднести ті заходи, в яких способом відновлення платоспроможності боржника є різні варіанти реструктуризації статутного капіталу юридичної особи боржника, за допомогою яких стає можливою конверсія зобов’язальних прав кредиторів у речові права на статутний капітал боржника залежно від організаційно-правової форми останнього. Цей спосіб дозволяє шляхом укладення відповідних угод (міни, переведення боргу, уступлення права вимоги тощо) здійснювати відновлення платоспроможності боржника за сприяння інвесторів шляхом надання останньому еквівалентного обсягу прав на статутний капітал боржника. Санаційні заходи, що спрямовані на  реструктуризацію статутного капіталу боржника, є зручним інструментом для залучення інвестицій, в тому числі і іноземних. Акціонерні товариства є органічною формою прикладення портфельних інвестицій, а останні можуть ефективно використовуватись  для врятування цих товариств від фінансового краху, особливо якщо інвестор придбав контрольний пакет акцій. У разі конкуренції інвесторів доцільним є включення  механізму комерційного конкурсу або аукціону.

До третьої групи заходів  санації слід віднести різні варіанти виконання зобов’язань боржника власником майна боржника. Ці заходи важливі за умови заінтересованості власника майна або засновника у провадженні функціонування створеної ним юридичної особи. План санації в цих випадках передбачає зобов’язання власника майна боржника щодо погашення боргів юридичної особи та його відповідальність за невиконання взятих на себе зобов’язань .     

. Процедура санації 
2.2 Прийняття рішення про санацію боржника під час провадження                           справи про банкрутство
На наш погляд, законодавство про банкрутство має, зо​крема, сприяти реабілітації підприємств, які попри фінансову скруту зберігають значні резерви для успішної фінансово-господарської дія​льності в майбутньому. У ньому мають передбачатися механізми фі​нансової санації чи реорганізації юридичної особи. Саме такі механіз​ми визначаються законодавством про неспроможність підприємств у більшості країн світу. Вітчизняне законодавство про банкрутство та​кож містить ряд статей, що стосуються санації боржника.
Головна мета санації підприємства під час провадження спра​ви про банкрутство — якомога повніше задовольнити претензії кредиторів завдяки поліпшенню фінансового стану боржника.

Згідно з вітчизняним законодавством ухвалу про здійснення санації боржника приймає арбітражний суд за клопотанням комі​тету кредиторів. Підставою для прийняття рішення арбітражним судом про санацію боржника після порушення справи про банк​рутство може бути:
1) санаційна спроможність боржника, тобто наявність реалістичної санаційної концепції;
2) реальна можливість виконати план санації, відновити платоспроможність підприємства-боржника та його успішну вироб​ничо-господарську діяльність;
3) наявність санатора, який має достатньо фінансових ресурсів для здійснення зазначеного заходу.
Загальновідомо, що кредитори можуть ініціювати санацію в тому разі, коли після опублікування в засобах масової інформації ого​лошення стосовно порушення справи про банкрутство певного підприємства надійшли пропозиції від осіб, котрі мають намір задовольнити вимоги кредиторів до боржника та виконати його зобов'язання перед бюджетом і цільовими фондами. Натомість зазначені особи мають право пропонувати свої умови санації чи реструктуризації боржника.
Ініціатива щодо санації може належати також самому підприємству-боржнику. Водночас воно ініціює, як правило, і справу про бан​крутство. Так буває, коли підприємство є санаційно спроможним, але йому бракує часу, щоб реалізувати план санації. Заяву про банк​рутство таке підприємство подає, сподіваючись на те, що під час провадження справи про банкрутство кредитори відстрочать сплату заборгованості, наприклад у результаті укладання мирової угоди. Ра​зом із заявою про банкрутство в цьому разі боржник подає до господарського  суду план санації та проект мирової угоди.
Фізичні та юридичні особи, які побажали стати санаторами, мають подати до господарського  суду заяву з письмовою гарантією погашення боргів особи, проти якої розпочато справу про банк​рутство. До заяви мають додаватися:
а)
план фінансової санації (реорганізації) боржника;
    б)
відомості про фінансовий стан та платоспроможність санатора;
     в)
дані про характер майнових відносин між боржником та потенційним санатором.
Господарський суд залишає заяву без розгляду, якщо в ній не розкрито умов санації (форма реструктуризації, строки та послі​довність виконання боргових зобов'язань).
Для санатора мотиваційними стимулами до участі в санації можуть бути:
· здобуття контролю над підприємством-боржником;
· збереження надійного постачальника сировини та матеріалів
чи споживача своєї продукції;
· приватизація підприємства, якщо воно належить до держав​ної форми власності.
  Повноваження керуючого санацією Б.М. Поляков поділяє на дві великі групи відповідно до етапів процедури санації .

2.3. План санації

Протягом трьох місяців від дня, коли винесено ухвалу про са​націю боржника, керуючий санацією зобов'язаний подати на схвалення до комітету кредиторів план санації (реорганізації). Якщо протягом шести місяців від зазначеного дня до арбітраж​ного суду не буде подано плану санації боржника, суд має право прийняти рішення про визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури.
План санації має містити перелік заходів з відновлення пла​тоспроможності боржника; умови участі інвесторів (санаторів), якщо вони є, у повному або частковому задоволенні вимог кредиторів (зокрема переведенням боргу чи його частини на інвестора); строк та черговість виплати боржником або інвесто​ром боргу кредиторам та умови відповідальності інвестора за невиконання взятих згідно з планом санації зобов'язань. Ко​ли є санатори, план санації розробляється й погоджується за їх участю .
План санації розглядає комітет кредиторів, який скликається керуючим санацією в чотиримісячний строк від дня, коли арбіт​ражним судом було винесено ухвалу про санацію. Керівник сана​ції письмово повідомляє членів комітету кредиторів про дату і місце проведення засідання комітету і за два тижні до цієї дати дає їм змогу ознайомитися з планом санації.
План санації вважається схваленим, якщо на засіданні комітету кредиторів таке рішення було підтримане більш як половиною голосів кредиторів — членів комітету кре​диторів.
Схвалений комітетом кредиторів план санації та протокол за​сідання комітету кредиторів керівник санації подає до арбітраж​ного суду на затвердження не пізніш як через 5 днів від дня про​ведення засідання комітету кредиторів.
Арбітражний суд спеціальною постановою затверджує умови санації підприємства-боржника, які можуть набрати форми:
а)
плану реорганізації (як правило, без збереження юридичної особи боржника);
б)
плану фінансової санації (зі збереженням юридичної особи
боржника) [27,c.290].
План реорганізації. Як правило, план реорганізації розробляє​ться в тому разі, якщо санація фінансується зовнішнім санатором. Обов'язкові складові плану реорганізації такі:
1) умови участі санатора в задоволенні вимог кредиторів;
2) умови та порядок реорганізації юридичної особи боржника;
3)механізм виплати санатором боргу кредиторам (строки, по​слідовність, форми тощо).
Перша складова цього плану має містити угоду між боржни​ком і санатором про переведення боргу на санатора, що можливо лише за згодою кредиторів. Якщо у справі про банкрутство всьо​го один кредитор, його згода на переведення боргу може бути викладена в листі на ім'я арбітражного суду або в угоді між ним, боржником і санатором. Участь санатора у фінансуванні боржни​ка може полягати в залученні його до складу учасників (власни​ків) підприємства. Це може відбуватися як у разі збереження юридичного статусу та правової форми організації бізнесу борж​ника, так і в разі реорганізації останнього.
Друга складова плану реорганізації полягає в узгодженні умов реструктуризації статутного капіталу юридичної особи боржни​ка. Суть даної реструктуризації полягає в частковій або повній зміні власника статутного фонду юридичної особи боржника на користь санатора. Якщо суб'єкт банкрутства — господарське то​вариство, умови реструктуризації статутного фонду узгоджують​ся між його учасниками та санаторами.
Санатора можна включити до складу учасників (власників) підприємства такими основними способами:
а)
під час збільшення статутного фонду боржника, коли всі
або більшу частину корпоративних прав нової емісії викуповує
санатор;
б)
у результаті перевідступлення частини корпоративних прав на
користь санатора власниками підприємства, що підлягає санації;
в)
у результаті злиття, поглинання чи приєднання.
Якщо юридична особа боржника заснована у формі підпри​ємства, статутний фонд якого не поділений на частки, акції (унітарне підприємство), то однією з умов санації має бути пе​ретворення унітарного підприємства на господарське товари​ство, у статутному фонді якого санатор отримує певну обумов​лену частку або пакет акцій, що відповідає обсягу переведеного на нього боргу або зробленого ним внеску на рахунок боржни​ка. Зрозуміло, що юридичний статус боржника при цьому за​знає змін.
Санація реструктуризацією може бути інструментом привати​зації цілісного майнового комплексу державного унітарного під​приємства або часток (паїв, акцій) держави в господарських то​вариствах. Продаж пакетів акцій, що належать державі у ста​тутному фонді акціонерного товариства — боржника, можливий (якщо претендентів на одноосібну участь у санації цього товари​ства кілька) через аукціон або за конкурсом під конкретні зо​бов'язання санатора стосовно фінансового оздоровлення підпри​ємства, збереження напрямку діяльності й робочих місць тощо. У таких випадках ці зобов'язання стають невід'ємними умовами плану санації. Умови санації державних підприємств реорганіза​цією, тобто частковою зміною власника його статутного фонду, погоджуються з органом, уповноваженим управляти державним майном, а також з Антимонопольним комітетом.
Третя складова розглядуваного плану — погодження між са​натором та кредиторами умов виплати боргу (строки, послідов​ність та форми).
Санація затверджується арбітражним судом лише тоді, коли погоджено умови щодо всіх трьох складових розглянутого пла​ну. Якщо пропозицію про санацію прийнято і затверджено, вважається, що мета провадження у справі про банкрутство до​сягнута.
З метою задоволення вимог кредиторів план реорганізації мо​же передбачати продаж підприємства-боржника як цілісного майнового комплексу. При цьому можливі такі варіанти щодо ре​організації боржника та погашення його заборгованості.
1. Злиття, приєднання чи поглинання: усі майнові права та обов'язки переходять до підприємства-правонаступника, який вживає заходів щодо погашення заборгованості боржника. Ко​лишні власники корпоративних прав боржника втрачають їх, отримуючи при цьому компенсацію — узгоджену (як правило, ринкову) вартість цих, прав або відповідну кількість корпоратив​них прав підприємства-правонаступника.
2. Цілісний майновий комплекс підприємства має бути викуп​лений за встановленою на відкритих торгах ціною, перейшовши у власність іншої юридичної особи. Заборгованість боржника при цьому не переходить до правонаступника, а погашається за раху​нок виручки від реалізації ліквідаційної маси (цілісного майново​го комплексу), яка надходить на рахунок юридичної особи-боржника.
План санації зі збереженням статусу юридичної особи має свої особливості. Він значною мірою базується на мо​білізації внутрішніх фінансових резервів боржника та на участі в санації власників підприємства (Див. Додаток №2). 
Для реалізації плану підприємство має бути на певний промі​жок часу звільнене від обов'язків виконання платіжних зо​бов'язань перед кредиторами. Цього можна досягти, уклавши мирову угоду.
План санації неодмінно має містити таку інформацію.
1. Аналіз причин фінансової кризи.
2. Оцінку фінансового стану боржника до початку санації.
             3.Заходи  щодо  нормалізації фінансового  стану  боржника
(спрямовані на відновлення платоспроможності, ліквідності та
прибутковості).
             4.Узгоджений з кредиторами порядок відстрочення виконан​ня платіжних зобов'язань.
             5.Обгрунтування щодо того, наскільки реалізація плану санації підвищує шанси задовольнити претензії кредиторів порівняно
з вихідною ситуацією.
             6. Порівняльні розрахунки, що стосуються задоволення пре​тензій кредиторів у разі реалізації плану санації та в разі задово​лення вимог здійсненням ліквідаційних процедур.
               7. Прогнозні показники фінансово-майнового стану боржника у
процесі га після реалізації плану санації із зазначенням строків від​новлення платоспроможності та погашення претензій кредиторів.
          8.   Механізми контролю за ходом реалізації плану.
За заявою будь-кого з кредиторів або боржника арбітражний суд може відхилити «лан санації, коли будуть надані обгрунтова​ні докази того, що в результаті санації становище однієї із заціка​влених сторін буде гіршим, ніж у разі здійснення ліквідаційних процедур.
Функції нагляду за повнотою виконання плану санації покла​даються на арбітражного керуючого (розпорядника майна чи ке​руючого санацією). Повноваження арбітражного керуючого, чле​нів комітету кредиторів та нагляд арбітражного суду збе​рігаються до повного виконання плану санації. Протягом відпо​відного періоду зазначені органи мають право безперешкодного доступу до всіх приміщень боржника, а також право перевірки його бухгалтерських та інших комерційних документів.
Якщо у процесі нагляду встановлено, що вимоги кредиторів не виконуються або не можуть бути виконані, згідно з передба​ченими в плані санації умовами арбітражний керуючий повідом​ляє про це арбітражний суд та комітет кредиторів. Останні при​ймають відповідне рішення, у тому числі про здійснення лікві​даційних процедур у примусовому порядку.
За 15 днів до закінчення санації, а також за наявності під​став для дострокового припинення санації керуючий санацією зобов'язаний надати зборам кредиторів письмовий звіт, до якого додається реєстр вимог кредиторів.
Одночасно зі звітом керуючий санацією вносить на збори кре​диторів одну із пропозицій:
1) про прийняття рішення про дострокове припинення процеду​ри санації у зв'язку з відновленням платоспроможності боржника;
2)про укладення мирової угоди;
3)про звернення до арбітражного суду з клопотанням про
продовження процедури санації;
4)про звернення до арбітражного суду з клопотанням про ви​
знання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури.
За результатами розгляду звіту керуючого санацією збори кредиторів приймають одне з таких рішень:
1) про виконання плану санації, закінчення процедури санації
та відновлення платоспроможності боржника;
2) про звернення до арбітражного суду з клопотанням стосов​но дострокового припинення процедури санації у зв'язку з відно​вленням платоспроможності боржника та переходом до розра​хунків з кредиторами;
3) про звернення до арбітражного суду з клопотанням про​довжити встановлений строк процедури санації;
4) про звернення до арбітражного суду з клопотанням визнати
боржника банкрутом і відкрити ліквідаційну процедуру;
5) про укладення мирової угоди.
Звіт керуючого санацією, розглянутий зборами кредиторів, і протокол зборів кредиторів подаються на затвердження до арбітражного суду не пізніше п'яти днів після дати проведення зборів кредиторів. Затвердження арбітражним судом звіту керуючого санацією є підставою для винесення ним ухвали про припинення провадження у справі про банкрутство.
Як справедливо помітив В.В. Джунь, план санації може передбачати не тільки тимчасо​ве відновлення платоспроможності юридичної особи-боржника, а й більш глибоке рефор​мування його структурної організації, предметних сфер функціонування, метою яких є підвищення рівня рентабельності і конкурентноздатності[10,c.13].
У плані санації в обов'язковому порядку повинні бути передбачені умови участі інвес​торів (за їх наявності) у повному або частковому задоволенні вимог кредиторів, в тому числі шляхом переводу боргу (частини боргу) на інвестора, строк і черговість виплати інвестором боргу кредиторам і умови відповідальності інвестора за невиконання взятих згідно з планом санації зобов'язань.
На думку Р.Г. Афанасьєва, доцільно встановити, що план санації повинен передба​чати можливість задоволення не менше 30% вимог кредиторів протягом шести місяців з моменту його затвердження судом. По-перше, це буде свідчити про ефективність санації і заспокоїть кредиторів. По-друге, якщо після того, як проминула половина строку са​нації, неможливо задовольнити 30% вимог кредиторів, процедура санації навряд чи може бути ефективною. Однак такий підхід краще дати на «відкуп» учасникам відносин, а не законодавцю, бо відносини неспроможності настільки багатогранні і немає необхідності жорстко ув'язувати процедуру санації з проміжними строками погашення грошових зобо​в'язань.
План санації вважається схваленим, якщо на засіданні коміте​ту кредиторів за нього було віддано більше половини голосів кредиторів-членів комітету. Строки підготовки і схвалення плану санації, на наш погляд, занадто тривалі. Фактич​но керуючий санацією здійснює свої повноваження без плану протягом тривалого (більш ніж чотири місяці) строку. Що буде робити цілих чотири місяці керуючий санацією за відсутності плану і які угоди він буде укладати? Цей ребус вирішується просто: «працюва​ти на себе». Законодавцю не можна не враховувати цей фактор. будь-яка зовнішня особа повинна виконувати свої функції за суворо встановленими повноваженнями і під макси​мальним контролем .
Разом з тим, арбітражний керуючий може відмовитися від невигідних угод тільки в трьохмісячний строк. У результаті таких правових дій, природно, виникають збитки, які повинні відбиватися у плані санації і погашатися за рахунок додаткових джерел фінансу​вання. А про яке інвестування буде йти мова, якщо сума збитків, яка підлягає сплаті конт​рагентам, буде перевищувати загальну суму грошових вимог реєстрових кредиторів? Тому судова практика пішла шляхом встановлення конкретних строків підготовки, схвалення і подання на затвердження суду плану санації.
При схваленні плану санації комітет кредиторів може змінити навіть хід руху справи про банкрутство і вирішити долю арбітражного керуючого. Для цього Закон наділив комі​тет широкими повноваженнями. Так, комітет кредиторів може прийняти одне з таких рішень: а) схвалити план санації і подати його на затвердження суду; б) відхилити план і заявити клопотання перед судом про визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідацій​ної процедури: в) відхилити план і заявити клопотання перед судом про припинення повно​важень керуючого санацією і про призначення нового. При цьому строк засідання коміте​ту кредиторів для розгляду нового плану санації не повинен перевищувати одного місяця з дня прийняття такого рішення. Якщо план санації буде схвалений комітетом кредиторів, то він разом з протоколом протягом п'яти днів підлягає передачі в господарський суд.
Слід мати на увазі, що якщо протягом шести місяців з дня введення процедури санації не буде подано в суд план санації, то суд приймає рішення про визнання боржника банкру​том і про відкриття ліквідаційної процедури. Схвалений комітетом кредиторів план са​нації підлягає затвердженню судом. При розгляді такого плану суд дає тільки правову оцінку вибраних заходів з відновлення платоспроможності боржника, порядку переходу майна боржника, строкам відновлення платоспроможності боржника. Якщо план санації суперечить законодавству, то суд відмовляє в затвердженні плану. Ця обставина не пере​шкоджає приведенню плану санації у відповідність з вимогами законодавства і повторно​му його поданню в господарський суд.
План санації відповідно до Закону є програмою дій керуючого санацією, в якій містяться заходи з фінансового оздоровлення боржника. Між тим правова природа плану санації, як показує проведений аналіз, є декілька іншою. План санації— це реорганізаційна угода, в якій всі учасники відносин неспроможності виконують задачу врегулювання всіх питань, пов'язаних з погашенням грошових вимог, шляхом різноманітного роду санаційних заходів. Така реорганізаційна угода повинна укладатися між боржником, кредиторами і третіми особами — інвестором, власником тощо. Умови угоди обов'язкові для її учасників.
Виникає запитання: а яка різниця між реорганізаційною (санаційною) угодою і миро​вою угодою? Справа у тому, що у процедурі санації мирова угода — це «зайве колесо у автомобілі». Всі питання, які викладені в мировій угоді, у тому числі відстрочка, розст​рочка, прошення боргів, можуть і повинні вирішуватися в реорганізаційній (санаційній) угоді. Уявімо ситуацію, коли план санації передбачає неповне погашення грошових ви​мог і кредитори згодні частину боргу, яка залишалася, простити. Якщо дотримуватися букви закону, то на частину боргу, яка залишалася, слід укладати мирову угоду. Навіщо, якщо це питання можна вирішити у плані?[18,c.163]
Таким чином, реорганізаційна угода і мирова угода — це дві доньки однієї матері  відносин неспроможності. Різниця між реорганізаційною (санаційною) угодою і мировою угодою полягає лише у порядку їх реалізації. Якщо реорганізаційна (санаційна)угода реалізується під контролем всіх діючих осіб та за допомогою традиційних засобів відно​син неспроможності, то мирова угода — на добровільних засадах. Тому план санації слід розглядати як публічно-правову угоду, бо воля її учасників підпорядкована загальному інте​ресу відновленню платоспроможності господарюючого суб'єкта.
Виникає запитання: чи можна покласти збитки на інвестора, що не виконує умови реор​ганізаційної угоди? У Законі вказано, що такого роду умови повинні бути включені в план санації (п. 1 ст. 18). Але як і чим у подальшому керуватися керуючому санацією, якщо інвестор ухилився від реалізації умов плану санації? На жаль, на це запитання Закон не дає відповіді. Тому розв'язання цієї проблеми бачиться у закріпленні в Законі поняття плану санації як реорганізаційної угоди. У зв'язку з цим у ст. 1 Закону слід додати абзац наступного змісту: «План санації— це реорганізаційна угода, у якій всі учасники провад​ження у справі про банкрутство ставлять своєю задачею врегулювання питань погашен​ня грошових зобов'язань шляхом санаційних заходів, спрямованих на фінансове оздоров​лення боржника» [18,c.164].
Закріплення в Законі положення, що план санації — це реорганізаційна (санаційна) угода, дозволить, по-перше, зміцнити взаємовідносини між учасниками відносин неспро​можності; по-друге, підвищить відповідальність інвесторів за прийняття зобов'язань по реалізації угод; по-третє, усуне правову плутанину в застосуванні норм інститутів санації і мирової угоди; по-четверте, збільшить ефективність норм, що регулюють відносини не​спроможності. Крім того, на мій погляд, слід змінити підхід до процедури санації. Вва​жається доцільним, щоб перехід до процедури санації здійснювався водночас із затверд​женням плану санації. Таку позицію займає також і В. В. Радзивілюк [19,c.13]. Комітет кредиторів повинен не тільки прийняти рішення про введення процедури санації і вибір кандидатури керуючого санацією, але й про схвалення плану санації. Слід відзначити, що планів са​нації може бути декілька, як і декілька розробників — боржник, власник, інвестор, арбіт​ражний керуючий. Вибір конкретного плану лежить на комітеті кредиторів. У той же час, за певних умов за господарським судом слід залишити останнє слово в затвердженні того або іншого плану санації.

Отже, процедура санації реалізується через план санації. План санації – це комплексна програма фінансового оздоровлення боржника і застосування спеціальних заходів по відновленню платоспроможності боржника та строки їх реалізації. План санації має містити перелік заходів з відновлення пла​тоспроможності боржника; умови участі інвесторів (санаторів), якщо вони є, у повному або частковому задоволенні вимог кредиторів (зокрема переведенням боргу чи його частини на інвестора); строк та черговість виплати боржником або інвесто​ром боргу кредиторам та умови відповідальності інвестора за невиконання взятих згідно з планом санації зобов'язань, інші питання. 
2.2.  Правовий статус керуючого санацією ( із самц)

 У процедурі са​нації важливою та ключовою процесуальною фігурою є керуючий санацією. Він призначається, як було зазначено вище, господарським су​дом одночасно із введенням процедури санації. При цьому ухвала про введення процедури санації вступає у законну силу з моменту її винесення [38]. 

Кандидатуру керуючого санацією господарському су​ду пропонує комітет кредиторів, який попередньо погоджує кандидатуру, що запропонована будь-ким з кредиторів, з представником органу, уповноваженого управляти майном боржника. Якщо боржник є державним підприємством або підприємством, у статутному фонді якого частка державної власності перевищує 25 %, то кандидатуру керуючого санацією поряд із комітетом кредиторів подає держав​ний орган з питань банкрутства. 

У цьому випадку має місце конкуренція кандидатур, але право вибору належить суду. Керуючим санацією може бути запропонована особа, яка виконує повнова​ження розпорядника майна, або керівник підприємства, якщо на це є згода комітету кредиторів і (або) інвесторів (частина 2 статті 17 [6]). Кандидат на посаду керуючого санацією не повинен бути зацікав​леною особою сторін боржника та кредиторів, повинен мати лі​цензію арбітражного керуючого, крім керівника підприємства. Останнє вимагає  обов’язкового збереження свої повноважень розпорядником майна (частини 11, 12 статті 53 [6]). 

Щодо повноважень керуючого санацією, то вони суттєво відрізняються від повноважень розпорядника майна. Якщо розпорядник майна здійснює свої повноваження поряд із керівником підприємства, то для виконання функцій керуючого санацією необхідно зосеред​ження у руках однієї особи повноважень як керуючого санацією, так і органів управління боржника. Інакше процедура санації втра​чає сенс. Тому з моменту введення процедури санації припиня​ються повноваження керівника боржника, керування боржником переходить до керуючого санацією. 

У редакції Закону [6] не було вказано про долю керівника боржника, якщо він не став керуючим санацією. На практиці мала місце правова плутанина: в одних випадках та​кого керівника звільняли, в інших відсторонювали від посади. Пропонувалося, щоб керівник боржника продовжував перебувати у трудових відносинах і вважався відстороненим від посади. 

Зміни та доповнення до Закону [6]  усунули цю правову колізію. У даний час керівник боржника відсторонюється від посади в порядку, встановленому законодавством про працю, а керування боржни​ком переходить до керуючого санацією. Якщо керуючим санацією призначений керівник боржника у порядку передбаченому статтею 53 Закону [6], то керівник боржника зберігає свою посаду. Однак у такому випадку керівник боржника здійснює свої повноваження з урахуванням особливостей [6]. 

Крім того, припиняються повноваження органів управління боржника - юридичної особи. Органи управління боржника уп​родовж трьох днів з дня прийняття рішення про санацію та призначення керуючого санацією зобов’язанні забезпечити передачу керуючому санацією документів бухгалтерської та іншої докумен​тації боржника, печаток та штампів, матеріальних та інших цінно​стей. 

Таким чином, уся повнота влади боржника зосереджується в одних руках - керуючого санацією. При цьому власник майна (орган управління майном боржника) не може обмежувати повно​важень керуючого санацією стосовно розпорядження майном. Це означає, що керуючий санацією не обмежений у частині розпорядження майном, статутом чи установчими документами. Водночас керуючий санацією може бути обмежений у своїх повно​важеннях тільки судом. Отже, повноваження керуючого санацією ширші, ніж повноваження колишнього керівництва боржника. 

При здійсненні санації керівником боржника (стаття 53 [6]) відбувається суміщення двох процедур, розпорядник майна та ке​руючий санацією діють паралельно один одному. Ця ситуація можлива тоді, коли зберігається керівник боржника як керуючий санацією. При цьому керуючий санацією діє з обмеженнями, вста​новленими процедурою розпорядження майном (стаття 13 [6]). Ці обмеження здебільшого стосуються угод (частина 13 статті 13 [6]) до за​твердження плану санації. Для цього необхідний контроль з боку розпорядника майна. Водночас функції розпорядника майна у даній ситуації значно звужуються. У цьому випадку, вимоги кредиторів розгля​даються та включаються до реєстру спільно розпорядником майна і керуючим санацією. Іншими словами, реєстр вимог кредиторів ведеться двома арбітражними керуючими. 

На відміну від розпорядника майном, керуючий санацією об’єднує у собі керівника і органи керування боржника. Прийнявши справи по управлінню підприємством-боржником, керуючий санацією отримує право самостійно розпоряджатися майном боржника з урахуванням обмежень, що передбачені законодавством про банкрутство. Він також може укладати від імені боржника цивільно-правові угоди, включаючи мирову угоду. 

Керуючий санацією зобов’язаний прийняти в господарське відання майно боржника та організувати проведення його інвентаризації, організувати ведення бухгалтерського і статистичного обліку та фінансової звітності, відкрити спеціальний рахунок для забезпечення проведення санації та розрахунків з кредиторами. 

Крім того, керуючий санацією здійснює заходи щодо стягнення дебіторської заборгованості перед боржником, може заявляти в установленому порядку заперечення щодо заявлених до боржника вимог кредиторів, розглядає вимоги кредиторів щодо зобов’язань боржника, які виникли після порушення справи про банкрутство у процедурі розпорядження майном боржника та санації. 

Повноваження керуючого санацією умовно можна розділити на дві великі групи відповідно до етапів процедури санації. 

Пер​ша група. До повноважень керуючого санацією цієї групи слід віднести:

прийняття у господарське відання майна боржника та ор​ганізація проведення його інвентаризації; 

організація ведення бухгалтерського та статистичного обліку і фінансової звітності; 

розгляд вимог кредиторів за зобов’язаннями боржника, які виникли у процедурі розпорядження майном боржника та санації. 

У цій групі повноважень керуючий санацією здійснює також дії щодо відмови від угод і визнання їх недійсними. 

Якщо договори не виконані зовсім або виконані частково і є невигідними для боржника, то керуючий са​нацією може у трьохмісячний строк з дня введення процедури са​нації відмовитися від них. Закон [6] встановлює вичерпний перелік таких підстав: 

а) виконання договору завдає збитків боржнику порівняно з аналогічними, які укладаються на таких же умовах. Це може бути реалізація продукції за заниженими (за собівартістю або за нижчими) цінами або на бартерній основі; 

б) договір є довгост​роковим (більш як на один рік) або розрахований на отримання позитивних результатів для боржника на довгострокову перспек​тиву, крім випадків випуску продукції з більшим технологічним циклом, ніж строк санації боржника. У процедурі санації всі попе​редні договори повинні бути зв’язані зі строком санації; 

в) вико​нання договору створює умови, які перешкоджають відновленню платоспроможності боржника. Тут можуть бути договори на ре​алізацію продукції через посередницькі організації, входження в різного роду об’єднання, договори оренди тощо. 

Крім відмови від договорів, керуючий санацією має право ви​магати через господарський суд визнання угод недійсними за спеціальними (додатковими) підставами, встановленими Зако​ном [6]. 

Другу групу повноважень керуючого санацією становлять: 

самостійне розпорядження майном; 

розробка та подання на затвердження комітету кредиторів плану проведення санації боржника; 

відкриття спеціального рахунку для проведення санації та розрахунків із кредиторами; 

укладання цивільно-правових договорів. 

За позапланової санації керуючий санацією повинен здійсню​вати такі угоди, які спрямовані на забезпечення виробничо-госпо​дарської діяльності підприємства боржника. Законом встановлені обмеження на укладення керуючим санацією значних угод та угод, щодо яких є заінтересованість. Значні угоди - це угоди в частині розпорядження майном боржника, балансова вартість якого пере​вищує один відсоток балансової вартості активів боржника на день укладення угоди. Заінтересованими угодами визнаються такі, сто​ронами яких є заінтересовані особи з боку керуючого санацією або кредиторів. Такі угоди повинні укладатися тільки за згодою комітету кредиторів. 

Конструкція повноважень керуючого санацією побудована та​ким чином, що він може укладати угоди як передбачені, так і не передбачені планом санації. При цьому законодавством передбачено обов’язок для керуючого санацією отримати згоду на укладання значних угод. Однак ніщо не перешкоджає керуючому санацією укладати невеликі угоди щодо розпорядження майном у великій кількості. 

Відсутність такої норми у Законі [6], обмежує і відіграє нега​тивну роль, тому що надає повну свободу керуючому санацією, що, звичайно, призводить до різного роду зловживань у діяльності арбітражного керуючого та виникнення додаткових збитків у гос​подарюючих суб’єктів-боржників. 

Наведемо приклад із судової практики.

У процедурі санації до затвердження плану санації підприємства “K” мало місце зниження обсягів випуску товарної про​дукції, збільшення кредиторської заборгованості боржника. На засіданні комітету кредиторів в умовах низької платоспроможності споживачів приймались рішення про збільшення ціни на продукцію підприємства; за недостатньої кількості обігових коштів збут готової продукції та постачання сировини та матеріалів здійснювалися через фірму-посередника; для виплати заборгованості із заробітної плати використовувався кредит банку. Розрахунок за відвантажену про​дукцію проводився, обминаючи розрахунковий рахунок, і шляхом ви​користання доміцильованих векселів. У результаті цього боржник був позбавлений можливості виконувати поточні зобов’язання. 

Оскільки керуючий санацією здійснював свої дії за згодою коміте​ту кредиторів, то суд до затвердження плану санації заборонив арбітражному керуючому збут готової продукції та постачання сиро​вини, матеріалів здійснювати через посередницькі організації. Що ж стосується розрахунків за продукцію, то керуючий санацією повинен був здійснювати їх через розрахункові рахунки та без використання векселів як засобу платежу. 

Однак керуючий санацією не погодився з такими обмеженнями та оскаржив ухвалу суду. Апеляційна інстанція скасувала ухвалу суду, вказавши на перевищення ним повноважень. На її думку, суд не має права втручатися в господарську діяльність боржника, зокрема, вста​новлювати порядок збуту продукції, здійснювати розрахунки тощо. Стосовно заходів, яких вживає суд, вони не належать до за​ходів забезпечення грошових вимог кредиторів. Вичерпний перелік таких заходів зазначений у статті 12  Закону [6]. 

Наведений приклад з судової практики наочно засвідчує, що здійснення керуючим санацією дій без затвердженого судом плану санації незмінно призводить до негативних економічних наслідків для господарюючого суб’єкта. За даної ситуації суд може припи​нити повноваження керуючого санацією, тому що всі дії арбітраж​ного керуючого здійснюються за згодою кредиторів. Однак такі дії вели до банкрутства боржника. Контролю власника, боржника у процедурі санації немає. Тому в даному випадку суд взяв на себе сміливість обмежити дії (повноваження) арбітражного керуючого у частині збереження майнових активів боржника. Такі дії суду підпадають під поняття забезпечення грошових вимог кредиторів (частина 1 статті 12 [6]). І вже зовсім не зрозуміла поведінка апеляційної інстанції, яка просто надала можливості  для доведення до бан​крутства підприємства “K”. 

Керуючий санацією може бути звільнений господарським судом від виконання повноважень керуючого санацією за його заявою. У разі невиконання чи неналежного виконання керуючим санацією своїх обов’язків він може бути звільнений на підставі рішення комітету кредиторів. При цьому комітет кредиторів повинен запропонувати замість нього іншу кандидатуру. 

Керуючий санацією у тримісячний строк з дня прийняття рішення про санацію має право відмовитися від виконання договорів боржника, укладених до порушення провадження у справі про банкрутство, не виконаних повністю або частково, якщо: 

- виконання договору завдає збитків боржнику порівняно з аналогічними договорами, що укладаються за таких самих умов; 

- договір є довгостроковим, строк якого є більший за рік або розрахований на одержання позитивних результатів для боржника в довгостроковій перспективі (це також може стосуватися договорів на виробництво сільськогосподарської продукції, де необхідно багато часу для отримання результатів); 

- виконання договору створює умови, що перешкоджають відновленню платоспроможності боржника. 

Це повноваження керуючого санацією є дуже важливим. Законодавством про банкрутство передбачено, що сторона договору, щодо якого прийнято рішення керуючим санацією про відмову від його виконання, має право в 30 денний строк з дня прийняття рішення керуючим санацією вимагати в установленому порядку відшкодування збитків, яких було завдано у зв’язку з відмовою від виконання договору. 

Керуючий санацією здійснює контроль за виконанням плану санації і щоквартально звітує перед комітетом кредиторів про хід його виконання. 

Якщо сторони порушують умови угод, укладених згідно з планом санації, підчас проведення процедури санації, захист порушеного права здійснюється в процедурі провадження у справі про банкрутство. 

Якщо протягом 6 місяців з дня винесення ухвали про санацію в господарський суд не буде подано плану санації боржника, господарський суд має право прийняти рішення про визнання боржника банкрутом і розпочати ліквідаційну процедуру. 

Особа, яка має намір узяти участь у санації боржника, вправі ознайомитися з його майновим і фінансовим становищем безпо​середньо на підприємстві. При цьому потенційний санатор може доручити аудиторській чи консалтинговій фірмі здійснити сана​ційний аудит боржника, щоб визначити його санаційну спромож​ність. Санаційний аудит передбачає обов'язкову експертизу на​явної санаційної концепції.
Санація запроваджується на строк не більш як 12 місяців. За клопотанням комітету кредиторів чи керуючого санацією або ін​весторів цей строк може бути продовжено ще до шести місяців або скорочено.
Комітет кредиторів приймає рішення про погодження канди​датури керуючого санацією, вибір інвестора (санатора), схвален​ня плану санації боржника.

Отже, згідно з законодавством України про банкрутство, ухвалу про здійснення санації боржника приймає господарський суд за клопотанням комі​тету кредиторів. Ініціатором може бути також і саме підприємство-боржник. Підставою для прийняття рішення арбітражним судом про санацію боржника після порушення справи про банк​рутство може бути: санаційна спроможність боржника, реальна можливість відновити свою платоспроможність, наявність санатора (інвестора).

2.3. Завершення процедури санації  (із самц)
Завершальним етапом процедури санації є затвердження судом звіту керуючого санацією (арбітражного керуючого). Це передбачено статтею 21 Закону [6]. На цьому етапі основним завданням суду є з’ясування питання відновлення платоспроможності господа​рюючого суб’єкта - боржника (погашення боргу кредиторам). 

За підсумками процедури санації арбітражний керуючий, не пізніше ніж за 15 днів до закінчення встановленого строку процедури санації або при наявності підстав для його дострокового припинення, повинен надати письмовий звіт зборам кредиторів і повідомити їх про час і місце проведення зборів. 

У свою чергу, арбітражний керуючий зобов’язаний надати докази задоволення вимог кредиторів. Причому погашення вимог кон​курсних кредиторів має здійснюватися згідно з вимогами статті 31 За​кону [6], тобто із дотриманням правил черговості. Доказами погашен​ня грошових зобов’язань кредиторів можуть слугувати платіжні доручення, угоди про залік, акти звірок, акти прийому-передачі майна тощо. Слід мати на увазі, що стаття 21 Закону встановлює такі вимоги тільки стосовно конкурсних кредиторів, тобто визнаних такими в порядку статтями 14 та 15 Закону [6]. 

Готуючи звіт до суду, керуючий санацією повинен запропонувати комітету креди​торів одне з чотирьох рішень: 

про припинення процедури санації у зв’язку з відновленням платоспроможності боржника; 

про укладення мирової угоди; 

про продовження процедури санації; 

про визнання боржника банкрутом та відкриття ліквідаційної процедури. 

До звіту керуючого санацією додаються реєстр вимог кредиторів і, за наявності, скарги кредиторів, які голосували проти прийняття зборами кредиторів рішення або не брали участь в голосуванні. Звіт керуючого санацією підлягає затвердженню господарським судом. 

Звіт керуючого санацією розглядається зборами кредиторів, які скликаються не пізніше 10 днів після закінчення процедури санації чи появи підстав для її припинення. 

Комітет кредиторів, у свою чергу розглянувши звіт керуючого санацією, мо​же прийняти будь-яке з чотирьох рішень. 

1. Якщо вимоги кредиторів згідно з реєстром сплачені, то комітет кредиторів задовольняє звіт та приймає рішення про клопотання перед судом про закінчення процедури санації у зв’язку з виконанням плану санації та відновлення платоспроможності господарюючого суб’єкта-боржника. 

2. Якщо процедура санації не перевищила максимально встановлених строків (18 місяців), і є peaльнa можливість та до​цільність продовжити санаційні заходи, то комітет кредиторів приймає рішення клопотати перед судом про продовження проце​дури санації. 

3. Якщо комітет кредиторів дійшов висновку, що до борж​ника неможливо застосувати реабілітаційні заходи та відновити його платоспроможність, він приймає рішення клопотати перед судом про визнання боржника банкрутом та відкриття лікві​даційної процедури. Наприклад, внаслідок зношення устаткуван​ня боржник не може випускати у потрібній кількості продукцію, а інвестори не виявили бажання брати участь у санаційних заходах. 

4. Якщо комітет кредиторів дійшов висновку, що за​боргованість, яка залишалась не оплаченою, може бути задоволена або погашена за допомогою мирової угоди, він приймає рішен​ня про укладення мирової угоди. Нерідко мирова угода є елемен​том плану санації. У цьому випадку комітет кредиторів підбиває підсумки всім проведеним заходам та укладає мирову угоду. Це положення конкурує із нормами глави ІV “Мирова угода” Закону [6], і застосовується за цієї си​туації у тому випадку, якщо не затверджено план санації, тобто реабілітаційні заходи не були застосовані до боржника. 

Будь-яке рішення зборів кредиторів керуючий санацією повинен нада​ти суду не пізніш як за 15 днів після закінчення процедури санації, або після виникнення обста​вин для дострокового припинення санації. В таких випадках обов’язково призначається судове засідання із обов’язковим викликом керуючого санацією та комітету кредиторів. 

Для недопущення зволікань та забезпечення дисципліни кредиторів, законодавством вста​новлено несприятливі наслідки у вигляді введення самостійно судом ліквідаційної процедури. 

Звіт керуючого санацією, протокол комітету кредиторів, реєстр вимог кредиторів має бути наданий суду не пізніше 5 днів після проведення засідання. У реєстрі вимог має бути графа (ко​лонка) про погашення грошових вимог. Нерідко кредитори не згодні із рішенням комітету кредиторів, і така меншість з метою захисту своїх інтересів має право апелювати до суду. Закон вста​новлює обов’язок для керуючого санацією надати до суду разом із звітом скарги тих кредиторів, які не підтримали звіт або не взяли участі у голосуванні. 

У випадку клопотання зборів кредиторів, відмови у затвердженні звіту керуючого санацією, не подачі такого звіту у встановлений строк або не проведення розрахунків з кредиторами у визначені строки, господарський суд признає боржника банкрутом і відкриває ліквідаційну процедуру.

Отримавши звіт керуючого санацією, суд виносить ухвалу, в якій вказується дата засідання суду. На засідання суду запрошу​ються керуючий санацією, комітет кредиторів та кредитори, які подали скарги. 

За висновками розгляду звіту керуючого санацією господарсь​кий суд може винести один з п’яти судових актів: 

1) ухвалу про затвердження звіту керуючого санацією у зв'язку із відновленням платоспроможності господарюючого суб'єкта суд виносить, коли борги перед кредиторами повністю погашені, й усі проведені керуючим санацією дії відповідають вимогам законо​давства та підтверджені документально. У вказаній ухвалі суд, за​тверджуючи звіт, одночасно припиняє провадження у справі (частина 4 статті 40 [6]); 

2) ухвалу про відмову в затвердженні звіту керуючого санацією, коли у результаті розгляду скарги кредиторів та змісту звіту суд дійде висновку про відсутність у боржника ознак відновлення пла​тоспроможності або у разі порушення керуючим санацією поряд​ку проведення заходів щодо фінансового оздоровлення боржника. Якщо платоспроможність боржника не відновлена, тоді суд може поряд із відмовою у затвердженні звіту керуючого санацією визна​ти боржника банкрутом та відкрити ліквідаційну процедуру. З іншого боку, порушення керуючим санацією порядку здійснення процедури санації, порядку погашення вимог кредиторів може слугувати підставою для припинення повноважень арбітражного керуючого; 

3) ухвалу про продовження процедури санації, яка можлива у разі клопотання комітету кредиторів у зв’язку із необхідністю закінчення заходів, передбачених планом санації; 

4) ухвалу про затвердження мирової угоди, коли разом із звітом керуючого санацією комітет кредиторів уклав мирову угоду. При цьому мирова угода укладається на ту частину грошових вимог, які не були погашені внаслідок реалізації плану санації. У цій ситуації суд затверджує звіт та мирову угоду. Затвердження звіту разом із мировою угодою є результатом правової оцінки дій керуючого са​нацією та законності проведення заходів щодо фінансового оздо​ровлення боржника; 

5) постанову про визнання боржника банкрутом та відкриття ліквідаційної процедури суд виносить: 

а) на підставі клопотань комітету кредиторів; 

б) за відмови суду затвердити звіт керуючого санацією вна​слідок не відновлення платоспроможності господарюючого суб’єкта; 

в) якщо не надано звіту керуючого санацією упродовж 15 днів після закінчення строку санації; 

г) якщо не надано рішення комітету кредиторів в порядку (частина 6 статті 21 [6 ]); 

д) якщо розрахунки із кредиторами не проведені у строки, що встановлені планом санації за відсутності клопотання комітету кредиторів про продовження строків, передбачених планом сана​ції та внесення відповідних змін до плану санації. 

Господарський суд  розглядає та затверджує звіт керуючого санацією у разі прийняття комітетом кредиторів на​ступного рішення про виконання плану санації, закінчення про​цедури санації. Затвердження звіту керуючого санацією зумовлює настання тільки одного правового наслідку. У разі погашення всіх вимог кредиторів згідно з планом санації суд одночасно із затвер​дженням звіту припиняє провадження у справі. 

За наявності клопотання комітету кредиторів господарський суд може винести ухвалу про встановлення кінцевого строку розрахунків з кредиторами, який не повинен перевищувати 6 місяців з дня прийняття зазначеної ухвали. У такому випадку провадження у справі про банкрутство припиняється після закінчення розрахунків з кредиторами. 

Якщо платоспроможність боржника справді відновлена, то суд затверджує звіт керуючого санацією. За обгpунтованості скарг кре​диторів або відсутності ознак відновлення платоспроможності суд відмовляє у затвердженні звіту. 

Розрахунки з кредиторами проводяться боржником відповідно до реєстру вимог кредиторів, починаючи з дня затвердження звіту керуючого санацією господарським судом, у порядку черговості, передбаченому у Законі [6]. 

За наявності клопотання зборів кредиторів про визнання боржника банкрутом і початок ліквідаційної процедури, а також у разі відмови господарського суду в затвердженні звіту керуючого санацією чи неподання такого звіту у призначений строк, господарський суд може визнати боржника банкрутом і розпочати ліквідаційну процедуру. 

Якщо зборами кредиторів не прийнято жодного із зазначених вище рішень або таке рішення не подано в господарський суд протягом 15 днів з дня закінчення санації чи виникнення підстав для її дострокового припинення, господарський суд розглядає питання про визнання боржника банкрутом і оголошує про початок ліквідаційної процедури. 

Таким чином, із зазначеного можна зробити висновки, що:

 Законом [6] (стаття 18) не розкривається або надається фрагментарно (стаття 1) зміст усіх запропонованих заходів щодо відновлення платоспроможності боржника, що значно звужує застосування процедури санації. Тому, зважаючи на зазначене було б доцільно процедуру санації в За​коні [6] більш детально регламентувати, оскільки інвестування будь-якого виробництва повинно мати чітку програму та юри​дичні гарантії її збереження; 

строки підготовки та схвалення плану санації передбачені законодавством, є занадто затяжними. Фактично керуючий санацією здійснює свої повноваження без плану протягом тривалого часу (більш як 4 місяці), що не дає йому можливості забезпечувати на відповідному рівні контроль  відповідно до встановлених повноважень за будь-​якою зовнішньою особою – учасником санації; 

якщо розглядати відмінність між реорганізаційною (санаційною) та мировою угодами, то можна сказати, що у процедурі са​нації мирова угода є зайвою. Усі питання які містяться у мировій угоді, у тому числі відстрочка, розстроч​ка, прощення боргів, можуть та повинні вирішуватися у реорганізаційній (санаційній) угоді. Якщо сліду​вати букві закону, то на частину боргу, що залишилася, слід укла​дати мирову угод;. 

не зрозумілим є механізм подальшого керівництва керуючим са​нацією у випадку, якщо інвестор ухиляється від реалізації умов плану са​нації. Для розв’язання даної проблеми законодавством було б доцільним закріпити поняття плану санації як реорганізаційної угоди, і це дало б можливість розв’язувати цю проблему в рамках справи про банкрутство; 

відсутність у законодавстві норми обмеження права керуючого санацією стосовно укладення невеликих угод щодо розпорядження майном банкрута у великій кількості, обмежує і відіграє нега​тивну роль, тому що надає повну свободу керуючому санацією. Це звичайно, призводить до різного роду зловживань у діяльності арбітражного керуючого та виникнення додаткових збитків у гос​подарюючих суб’єктів-боржників. 

Поняття та характерні ознаки ліквідації як судової процедури банкрктства

Перша редакція Закону України «Про банкрут​ство» 1992 р.  не містила визначення ліквідаційної процедури. Ліквідація як судова процедура банкрутства отримала нормативну кон​кретизацію у 1999 р. у другій редакції Закону Украї​ни «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», де вона ро​зуміється як «припинення діяльності суб'єкта під​приємницької діяльності, визнаного господарським судом банкрутом, з метою здійснення заходів щодо задоволення визнаних судом вимог кредиторів шля​хом продажу його майна» (ст.1).Вбачається, що перелік тих ознак, які містить на​ведене легальне визначення, певною мірою характе​ризує, але, разом з тим, не розкриває сутність судо​вої процедури ліквідації.Аналіз положень Закону України «Про віднов​лення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», присвячених ліквідацій​ній процедурі банкрутства, дозволяє дійти виснов​ку, що для даної процедури банкрутства характерні такі правові ознаки: 1)  ліквідаційна процедура належить до судових процедур банкрутства та здійснюється під безпосе​реднім контролем суду та кредиторів (статті 1, 4;  ст. 212 ГК У );2)  відкриття ліквідаційної процедури є правовим наслідком прийняття господарським судом такого судового акта як постанова (ч. 1 ст. 22, ч. 1 ст. 24 );

3)  ліквідаційна процедура є спеціальною фор​мою ліквідації, як способу припинення діяльності суб'єкта господарювання (ст. 1, Розділ III ; ч. 1 ст. 59, ст. 205,206 ГК У; ст. 33 );4)  застосування цієї процедури можливе лише до неплатоспроможного боржника, визнаного гос​подарським судом банкрутом (ст. 1,22 ), при​чому, «у зв'язку з визнанням боржника банкрутом у такої особи виникає особливий правовий статус, який є значно відмінним від статусу боржника» (Постанова Вищого господарського суду України від З грудня 2003 р. У справі № 17/124 );5) ініціатива застосування такої процедури нале​жить кредиторам в особі їх представницьких органів (ч. 8 ст.16, ч. 5 ст.18 тощо), кредитору (ч.1 ст.52 ), суду (ч.6 ст.18, ч.12 ст.19, частини 6, 11 ст. 21, ч. 4 ст. 48 тощо ), ліквідатору (ліквідаційній комісії) (ч.1 ст.51) та іншим особам, зазначе​ним у Законі України «Про відновлення платоспро​можності боржника або визнання його банкрутом»;6) основною фактичною підставою для застосу​вання цієї процедури є визнана господарським су​дом нездатність боржника відновити свою плато​спроможність та (або) задовольнити вимоги креди​торів, якщо немає підстав для введення судової про​цедури санації, наприклад, за результатами прове​дення процедури розпорядження майном боржника (ч.11 ст.11) або за незадовільними результата​ми судової процедури санації (ч.ч. 3,5 ст. 21), у випадках визнання мирової угоди недійсною або її розірвання, якщо провадження у справі про банкрутство було припинено на стадії здійснення ліквідаційної процедури (Постанова Вищого госпо​дарського суду України від 6 серпня 2003 р. у справі № Б26/8/02 [10].Крім того, ліквідаційна процедура може вводи​тися за наявності інших підстав, які безпосередньо передбачені Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», наприклад, якщо протягом ше​сти місяців з дня винесення ухвали про санацію до господарського суду не було подано плану санації боржника (ч.6 ст.18 ), або якщо розрахунки з кредиторами не проведено у строки, передбачені планом санації, і відсутнє клопотання комітету кре​диторів про продовження термінів, передбачених планом санації, і внесення відповідних змін до цьо​го плану (ч.11 ст.21) тощо;7) судова процедура ліквідації має свої особливі цілі, основними з яких є:по-перше, справедливе та розмірне у порядку черговості, встановленої Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або ви​знання його банкрутом» задоволення вимог кредиторів;по-друге, звільнення суб'єкта господарювання від боргів;
по-третє, запобігання неправомірним діям сторін стосовно один одного;
8)  змістом цієї процедури є сукупність дій (за​ходів), спрямованих на виявлення та повернення майна банкрута, наприклад, здійснення заходів щодо повернення дебіторської заборгованості, управління та збереження цього майна, його інвентаризацію та оцінку, виявлення вимог кредиторів, що належать за​доволенню із коштів, отриманих від продажу майна банкрута тощо. Ключовими є дії, спрямовані на фор​мування ліквідаційної маси та розпорядження май​ном банкрута, з метою перетворення майна банкру​та у кошти, а також пропорційний та розмірний роз​поділ коштів, отриманих від продажу цього майна між кредиторами (статті 25,29, 30, 31 );
9)  ліквідаційна процедура здійснюється одно​особово спеціальною службовою особою — ліквіда​тором або колегіально — ліквідатором і ліквідацій​ною комісією (ст. 25).
Введення ліквідаційної процедури є наслідком припинення повноважень органів управління бан​крутом та припинення повноважень власників (власника) майна банкрута, якщо такі повноваження не були припинені в інших процедурах банкрутства. Ці повноваження щодо управління та розпоряджен​ня майном банкрута переходять до ліквідатора (ліквідаційної комісії) (ч.2 ст.23 );
10)  застосування ліквідаційної процедури при​зводить до настання специфічних правових на​слідків, що стосуються банкрута, його кредиторів та третіх осіб і спрямовані на забезпечення інтересів кредиторів та досягнення цілей ліквідаційної проце​дури (ст. 23).
До таких правових наслідків визнання боржника банкрутом, крім зазначених ст. 23 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», можна та​кож віднести:
— до майна банкрута, визначеного ст. 26 Зако​ну України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» за​стосовується спеціальний правовий режим, що зна​ходить відображення у позначенні цього майна спеціальним терміном «ліквідаційна маса»;
— після введення ліквідаційної процедури ви​моги поточних кредиторів переходять у категорію конкурсних (постанова Вищого господарського суду України від 17 грудня 2003 р. у справі № 10/285) тощо.
11)  ліквідаційна процедура здійснюється у ме​жах законодавчо встановленого строку. Вона може тривати не більше 12 місяців, але господарський суд може продовжити цей термін ще на шість місяців, якщо інше не встановлено законом (ч. 2 ст. 22 );
12)  результатом цієї процедури, як правило, є припинення існування суб'єкта господарювання — юридичної особи (ч. 2 ст. 32) .
Слід зазначити, що застосування даної процеду​ри банкрутства не завжди призводить до ліквідації банкрута. Якщо у нього вистачило майна для задоволення усіх вимог кредиторів, він вважається та​ким, що не має боргів і може продовжувати свою діяльність у відповідній організаційно-правовій формі, яка передбачена діючим національним зако​нодавством (ч. З ст. 32 );
13)  і, нарешті, слід зазначити, що ліквідаційна процедура являє собою примусове колективне стяг​нення. 

Хоча Закон України «Про відновлення плато​спроможності боржника або визнання його банкру​том» не містить жодного походження, яке прямо вказувало б на таку підставу банкрутства як збіг кредиторів, але за відсутності такої підстави позбавляється сенсу значна кількість положень цьо​го Закону, а саме: про ведення реєстру кредиторів, про формування та функціонування представниць​ких органів кредиторів, про черговість задоволення вимог кредиторів тощо.
Тому постанова про визнання боржника банкру​том і відкриття ліквідаційної процедури повинна прийматися господарським судом тільки при наяв​ності у неплатоспроможного боржника декількох кредиторів, в іншому разі для примусового виконан​ня боржником своїх обов'язків достатньо застосу​вання норм цивільного права, що регулюють питан​ня відповідальності за неналежне виконання борж​ником своїх зобов'язань, а примусове стягнення повинно здійснюватись у межах позовного (виконав​чого) провадження.
З урахуванням основних ознак, перерахованих вище, можна запропонувати таке визначення ліквідації, як судової процедури банкрутства: ліквідація — це судова процедура банкрутства, що застосовується до неплатоспроможного борж​ника, визнаного господарським судом банкрутом, за ініціативою кредиторів чи інших визначених зако​ном осіб, за наявності законодавчо встановлених підстав її проведення, яка спрямована на задоволен​ня вимог кредиторів шляхом продажу майна бан​крута, що входить до ліквідаційної маси; звільнення банкрута від боргів і, як правило, припинення його діяльності, яка безпосередньо здійснюється спеці​альними учасниками провадження у справі про бан​крутство ліквідатором або ліквідатором та ліквіда​ційною комісією протягом встановленого законом періоду часу.
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