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ВСТУП
Актуальність теми. Підвищена увага держави до регулювання відносин неспроможності (банкрутства) є загальносвітовою тенденцією. Зазнавши на протязі свого історичного розвитку суттєвої трансформації, інститут банкрутства використовується як індикатор рівня розвитку та організації національної економіки і сприяє очищенню з терен економічного простору неефективно господарюючих суб’єктів. Разом із тим наявність судових процедур банкрутства як головного механізму відновлення платоспроможності боржників і задоволення вимог кредиторів створюють практичні проблеми у відносинах банкрутства, які недобросовісні боржники й окремі кредитори використовують як інструмент перерозподілу власності, рейдерства та уникнення від проведення розрахунків із кредиторами, що впливає на економічну систему країни в цілому, знижуючи інвестиційну привабливість національної економіки. Нерідко передбачених важелів правового регулювання виявляється недостатньо для того, щоб реально забезпечити своєчасне відновлення платоспроможності боржника, від чого часто страждають і інтереси кредиторів. З іншого боку, невеликі неплатоспроможні суб’єкти господарювання, навпаки, переобтяжені законодавчими вимогами щодо процедури розпорядження майном боржника і мають потребу в її спрощенні.

У процесі застосування Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» (далі – Закону про банкрутство) виявилося, що нормативна база, яка регулює розпорядження майном боржника як судову процедуру банкрутства, потребує вдосконалення, оскільки не закладає достатніх умов для захисту майнових інтересів конкурсних, поточних і заставних кредиторів, а для боржника за допомогою системи заходів нагляду та контролю не створює правових підстав для подальшого відновлення його платоспроможності. Законом України «Про внесення змін до Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» від 22.12.2011 р., який почав діяти з 19.01.2013 р., Закон про банкрутство було викладено у новій редакції, проте у цій редакції Закону не всі проблемні питання отримали своє остаточне вирішення. Законотворча діяльність щодо вдосконалення правового регулювання відносин банкрутства є активною, але, на жаль, недостатньо супроводжується науковою розробкою правового змісту нормативного матеріалу і єдиною судовою практикою правозастосування Закону про банкрутство.

У науці питанням банкрутства присвячено ґрунтовні роботи Н.В. Асєєвої, Р.Г. Афанасьєва, А.А. Бутирського, О.М. Бірюкова, І.О. Вечірко, С.М. Груд-ницької, В.В. Джуня, Б.М. Полякова, П.Д. Пригузи, В.В. Радзивилюк, М.І. Тітова та ін., проте більшість робіт ґрунтується на проведенні теоретико-прикладного аналізу загальних правових проблем банкрутства (неспроможності) і шляхів їх розв’язання. Разом із тим комплексного наукового дослідження розпорядження майном боржника як судової процедури банкрутства не здійснювалося.

Вищезазначеним зумовлюється актуальність і доцільність проведення дослідження за обраною темою.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертація виконана відповідно до плану науково-дослідницьких робіт Інституту економіко-правових досліджень НАН України за темою «Економіко-правове забезпечення розвитку міських систем промислового регіону» (державна реєстрація № 0103U005967). Внеском автора в розробку теми як співвиконавця є самостійний аналіз теоретичних і практичних питань, що постають при розгляді господарськими судами України справ про банкрутство, і розробка пропозицій для внесення змін до Господарського процесуального кодексу України (далі – ГПК) і Закону про банкрутство, інших нормативно-правових актів.

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є наукова розробка теоретичних і практичних питань розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства (матеріально-правових і процесуальних) та обґрунтування пропозицій з удосконалення законодавства про неспроможність і судової практики розгляду справ про банкрутство.

Для досягнення цієї мети в дисертаційній роботі було поставлено й вирішено наступні завдання:

дослідження історичних аспектів становлення інституту розпорядження майном боржника у відносинах неспроможності і його стану на сучасному етапі, виявлення тенденцій і періодизація його розвитку;

виявлення особливостей розпорядження майном боржника як судової процедури банкрутства, визначення напрямів подальшого розвитку цього інституту, конкретизація мети, функцій і систематизація особливостей;

аналіз заходів забезпечення вимог кредиторів і захисту майнових інтересів кредиторів у судовій процедурі розпорядження майном боржника й розробка пропозицій і рекомендацій щодо удосконалення відповідного законодавства і практики правозастосування;
дослідження правового положення кредиторів і боржника й обґрунтування пропозицій з його удосконалення;

аналіз правового положення розпорядника майна й обґрунтування пропозицій з його удосконалення;

дослідження правового статусу зборів кредиторів і комітету кредиторів та обґрунтування пропозицій з його удосконалення;

дослідження правового положення інших учасників процедури розпорядження майном боржника й обґрунтування пропозицій з його удосконалення;

аналіз господарсько-процесуальних норм у процедурі розпорядження майном боржника та розробка пропозицій з удосконалення законодавства;

дослідження господарсько-процесуальних особливостей розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства, визначення шляхів оптимізації господарського процесу на даній стадії провадження.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають у зв’язку з неплатоспроможністю суб’єктів господарської діяльності та порушенням справ про їх банкрутство.

Предметом дослідження є розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства.
Методи дослідження. Методологічну основу дослідження склали сучасні методи пізнання: діалектичний, формально-логічний, історичний, порівняльно-правовий та аналітико-синтетичний. Діалектичний метод із системно-структурним підходом використаний для дослідження нормативно-правових актів, які регулюють судову процедуру розпорядження майном боржника та формулювання пропозицій з їх удосконалення. За допомогою формально-логічного методу визначено місце, роль та особливості розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства. Історичний метод використано для дослідження історичних аспектів становлення інституту розпорядження майном боржника у відносинах неспроможності і його стану на сучасному етапі та періодизації його розвитку. Порівняльно-правовий і аналітико-синтетичний методи використані для дослідження зарубіжного досвіду правового регулювання відносин неспроможності за допомогою інституту розпорядження майном боржника й обґрунтування пропозицій щодо його використання.

Теоретичну основу дослідження, крім вищевказаних авторів, становлять праці вітчизняних і зарубіжних учених у галузі господарського, цивільного, цивільно-процесуального, господарсько-процесуального права і дослідження науковців з теорії конкурсного права ближнього та далекого зарубіжжя, зокрема: Р.Г. Афанасьєва, В.С. Бєлих, С.С. Бичкової, О.М. Бірюкова, С.В. Васильєва, О.А. Дубинчин, Г.Л. Знаменського, Г.В. Ільющенко, К.І. Малишева, В.К. Маму-това, Г. Папе, В.Ф. Попондопуло, Є.Ю. Пустовалової, М.В. Телюкіної, В.І. Тер-тишнікова, Г.Ф. Шершеневича, М. Хоумана та інших.
Емпіричною базою дослідження є Конституція і закони України, інші нормативно-правові акти, судова практика Верховного суду України, Вищого господарського суду України і господарських судів України.
Наукова новизна одержаних результатів обумовлюється тим, що дисертація є першим в Україні комплексним дослідженням розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства, на основі якого здійснено наукову розробку теоретичних і практичних питань, що виникають у відповідних відносинах, та обґрунтовано пропозиції з удосконалення законодавства про неспроможність і судової практики розгляду справ про банкрутство.

Уперше:

проведено періодизацію розвитку інституту розпорядження майном боржника в умовах неплатоспроможності боржника з виокремленням основних етапів такого розвитку у світовій практиці: X-XVI ст. – відокремлення процесу майнових стягнень від особи боржника, започаткування контролю органів публічної влади над цим процесом; XVII-XІХ ст. – врегулювання відносин банкрутства через спеціальні статути, уложення, в яких започатковано розвиток охоронних, захисних і попереджувальних заходів, направлених на охорону і нагляд за майновими активами неплатоспроможного боржника за допомогою особи, визначеної кредиторами або судом; ХХ ст. – по теперішній час – становлення правового підґрунтя для захисту публічних інтересів у відносинах банкрутства, визначення інших пріоритетів розвитку інституту банкрутства за допомогою сукупності організаційно-господарських, фінансового-економічних, правових, технічних заходів, направлених на відновлення платоспроможності боржника, з продекларованим переходом до продебіторської моделі правового регулювання відносин банкрутства в Україні, однак сьогодні така модель незабезпечена достатніми правовими засобами відновлення платоспроможності боржника, у результаті чого страждають інтереси як боржника, так і кредиторів;

обґрунтовано напрям розвитку правового регулювання відносин у процедурі розпорядження майном боржника – посилення правового захисту інтересів боржника за допомогою розширення правових можливостей пошуку і винайдення шляхів відновлення платоспроможності;

виявлено правову природу зборів кредиторів як публічного суб’єкта організаційно-господарських повноважень щодо суб’єкта господарювання-боржника і комітету кредиторів як уповноваженого органу цього суб’єкта, що зумовлює публічно-правове регулювання їх правового статусу, яке направлене на узгодження та захист приватних і публічних інтересів;

запропоновано поняття «неконкурсного кредитора» для узагальненого позначення кредиторів (заставних, поточних, шостої черги задоволення, за вимогами моральної шкоди, судового збору у справі про банкрутство, за зобов’язаннями, які увійшли до реєстру вимог кредиторів окремо), що залишилися за межами використаного в Законі про банкрутство поняття «кредитор».
Удосконалено положення щодо:

порядку організації, проведення зборів (комітету) кредиторів і голосування на них з урахуванням поділу конкурсних кредиторів за класами однорідних вимог, в яких об’єднані однорідні вимоги конкурсних кредиторів, в залежності від суми їх вимог до боржника;

порядку призначення розпорядника майна, а саме, запропоновано встановити додаткові фахові вимоги щодо його кандидатури, зокрема, встановлення коефіцієнту ефективності виконання повноважень арбітражного керуючого на підставі статистичних даних суду, а також передбачити, що розпорядником майна не можуть бути призначені арбітражні керуючі, які мають конфлікт інтересів у справі про банкрутство;

правового статусу розпорядника майна з урахуванням того, що він є фізичною особою – суб’єктом незалежної професійної діяльності, а саме, аргументовано надання йому права звертатися у справі про банкрутство з заявами про визнання правочинів недійсними, укладених боржником у порушення порядку, встановленого Законом про банкрутство, а також про визнання недійсним актів, прийнятих у процедурі розпорядження майном боржника органами управління боржника стосовно зміни організаційно-правової форми останнього, що укладені без погодження з розпорядником майна;

грошової винагороди розпоряднику майна, а саме, запропоновано передбачити, що джерелами її виплати є кошти, одержані від продажу конкурсної маси боржника, або кошти кредиторів, які акумулюються у створеному фонді кредиторів, і виплачується винагорода за рішенням комітету кредиторів.

Дістали подальшого розвитку положення щодо розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства, зокрема:

конкретизовано мету судової процедури розпорядження майном боржника у справі про банкрутство – забезпечення контролю за господарською діяльністю боржника в частині управління і розпорядження майном, який здійснюється розпорядником майна за допомогою активного нагляду за нею, для збереження й ефективного використання майнових активів боржником, проведення аналізу його фінансового становища та визначення подальшої оптимальної санаційної, а у разі необхідності, ліквідаційної процедури;

систематизовано особливості процедури розпорядження майном боржника з урахуванням їх обумовленості наступними функціями: регулятивною, контрольно-наглядовою, забезпечувальною та аналітичною;

здійснено класифікацію заходів забезпечення майнових інтересів кредиторів, що застосовуються до боржника у процедурі розпорядження майном боржника, з яких визначено ефективні у забезпеченні інтересів кредиторів і малоефективні при застосуванні на практиці, рекомендовано для використання при розгляді справ про банкрутство додаткові заходи забезпечення вимог кредиторів, а саме: надати право господарському суду за заявою розпорядника майна скасовувати арешт майна боржника та інші обмеження, накладені в межах виконання судових рішень в інших справах (цивільних, господарських, кримінальних);

аргументовано повернення майна у разі визнання судом недійсними правочинів (договорів) або спростування майнових дій боржника в цій процедурі до конкурсної, а не ліквідаційної маси боржника;

запропоновано відмовляти кредиторам у задоволенні заяви чи скарги про перегляд попередньо прийнятих рішень зборів (комітету) кредиторів у разі, якщо судом не було виявлено порушень при організації і проведенні зборів (комітету) кредиторів, і задовольняти заяву чи скаргу кредиторів, якщо виявлені порушення Закону про банкрутство порушують інтереси більшості конкурсних кредиторів при прийнятті таких протокольних рішень, що створює підстави для проведення повторних зборів (комітету) кредиторів;

обґрунтовано пропозиції щодо правового положення боржника, зокрема, запропоновано: передбачити право керівника боржника подавати заяву до суду про порушення справи про банкрутство та введення процедури розпорядження майном боржника при загрозі його неплатоспроможності не тільки у випадку безспірних грошових вимог кредиторів, а й за наявності невиконаних договірних або фінансових зобов’язань перед кредиторами; закріпити право не тільки окремих конкурсних кредиторів, арбітражного керуючого, а й боржника звертатися із заявою про визнання недійсними правочинів (договорів) і спростування майнових дій у цій процедурі; визначити право боржників у цій процедурі на державну підтримку у вигляді надання податкових пільг, звільнення від оподаткування тощо як засіб сприяння відновленню платоспроможності з урахуванням економічних обґрунтувань на умовах державного контролю за ефективністю господарської діяльності;

запропоновано передбачити обов’язок представників центрального органу виконавчої влади, органів місцевого самоврядування (територіальної громади) брати участь у процедурі розпорядження майном боржника у справі про банкрутство і приймати обов’язкові невідкладні заходи щодо відновлення платоспроможності суб’єктів господарювання, що мають суспільну цінність або особливий правовий статус (містоутворюючих і особливо небезпечних підприємств тощо);

аргументовано, що розпорядження майном боржника є самостійною стадією провадження у справі про банкрутство, визначено основні характеристики змісту запропонованого окремого розділу «Процедура розпорядження майном боржника» Кодексу про банкрутство: направленість на відновлення платоспроможності боржника, визнання в якості суб’єктів процесуальних прав і обов’язків всіх заінтересованих осіб, чотири етапи узгодження інтересів учасників процедури – підготовчий, попередній, основний і підсумковий, де на підготовчому та попередньому етапі узгоджуються інтереси конкурсних кредиторів, а на основному і підсумковому – всіх інших заінтересованих учасників процедури.

Практичне значення одержаних результатів. Отримані в дисертаційній роботі результати можуть бути використані в законотворчій діяльності під час внесення доповнень і змін до законодавства про банкрутство та інших нормативно-правових актів. Також викладені у роботі висновки і пропозиції можуть бути використані під час формування правозастосовної практики при розгляді й вирішенні справ про банкрутство у господарських судах. Основні положення роботи можуть бути використані у навчальному процесі при підготовці арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів). Окремі положення й висновки, сформульовані в дисертації, що мають дискусійний характер, можуть бути основою для подальших наукових досліджень.

Результати дисертаційного дослідження використовувалися у роботі Господарського суду Харківської області (довідка від 10.02.2015 р. № 004304), Харківського обласного відділу з питань банкрутства Міністерства економіки України (довідка від 31.09.2008 р. № 01-17/413), ВАТ «Харківське енергоремонтне підприємство» (довідка від 15.05.2008 р. № 17-012/5849), ДП «Дублянський спиртовий завод» (довідка від 25.09.2012 р. № 1235), ДП «Караванський спиртовий завод» (довідка від 04.01.2013 р. № 83/2) та інших підприємств при вирішенні спірних і проблемних питань, що виникають у процедурі розпорядження майном боржника.

Особистий внесок здобувача. У дисертації викладено наукові результати, отримані автором особисто під час науково-дослідних робіт на основі аналізу законодавства і судової практики з питань, що постають при розгляді справ про банкрутство у процедурі розпорядження майном боржника. Наукові результати дисертації одержані автором самостійно.

Апробація результатів дисертації. Теоретичні висновки і практичні результати, сформульовані в дисертації, обговорювалися на: Міжнародній науково-практичній конференції «Господарське законодавство України: практика застосування та перспективи розвитку в контексті європейського вибору» (Донецьк, 2005 р.), ІХ Міжнародній науковій конференції студентів, аспірантів та молодих вчених «Сучасна цивілістика» (Одеса, 2014 р.), Міжнародних юридичних науково-практичних Інтернет-конференціях «Актуальна юриспруденція» (Київ, 2014–2015 рр.).

Публікації. Основні результати дослідження опубліковано у 13 наукових працях, у тому числі: 9 публікацій – у наукових фахових виданнях України, з яких 2 видання входять до міжнародних науково-метричних баз, 4 публікації – за матеріалами конференцій.

РОЗДІЛ 1
ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОЗПОРЯДЖЕННЯ 
МАЙНОМ БОРЖНИКА У ПРОЦЕДУРІ БАНКРУТСТВА

1.1. Історичні аспекти становления та розвитку інституту розпорядження майном боржника

Складові інституту банкрутства і властиві йому категорії мають свою історію. Їх зародження в дуже примітивному вигляді можна простежити в історичних пам’ятках Закону XII таблиць, Законів царя Хаммурапі (Вавілон, 
8 ( століття до н.е). Проте багато в чому визначення складових юридичних дефініцій цього інституту обумовлена самою історією його розвитку. Досить ясні й докладні описи випадків банкрутства, на що звертає увагу відомий дослідник конкурсного процесу Г.Ф. Шершеневич, зустрічаються в „Руській правді” в часи існування Київської Русі. Цим науковцем відмічається, що, наприклад, у ст. 68, 69, 133 (по Карамзинському списку) Руської правди, передбачено неспроможність безвинну (втрати боржника не залежали від його волі) товар „... истопится или рать возьмет или огонь,....”, злісну (що виникала з вини боржника: п’янство, парі) товар „... оже ли пропиется или пробьется, а в безумни чюж товар потравит”..., зловмисну або особливо злісну (боржник утік від сплати боргу до іншої держави) „... а побежит в чужую землю, веры ему не яти, как и татю” [204, с. 144(145]. Тобто банкрутство на той час передбачало проступок (delikt). Він міг здійснюватися з прямим умислом і за своєї суттю був злісним або особливо злісним банкрутством, а міг мати і безвинний характер, але теж був провиною боржника, оскільки призводив до порушення боржником зобов’язань чи права власності. 

Проте головним, що визначало юридичне наповнення банкрутства (неспроможності), було те, що стягнення боргу з боржника відбувалося закладом самого боржника в кабальне холопство, оскільки основними боржниками були бідні люди (холопи, плебеї), в яких не було майна, і тому єдиною цінністю щодо повернення «кредиту» була лише особа боржника, яка фізично могла виконувати певну роботу. Тобто боржник вважався неспроможним, якщо пропускав строк платежу, після чого стягнення боргу зверталося на його особу для передачі в рабство або продажу з торгів. Як стверджує дослідник даного періоду розвідку відносин, пов’язаних із врегулюванням проблем неплатоспроможного боржника В.М. Владимирський-Буданов, «процес у давню епоху як починається, ведеться, так і закінчується силами самих же сторін» [18, с. 598]. Цей напрям полягав у розвитку стародавнього порядку стягнення боргу – закупнічества (підкреслено автором ‑ С.М.). Боржника передавали кредитору, в якого він повинен був відпрацювати борг до повного його погашення. „Хто... не платив боргів, того самого видавали позивачу” [67, с. 197] або боржник поступав до одного кредитора, який розраховувався зі всіма іншими кредиторами боржника. 

Отже, у стародавньому праві не було повноцінного інституту банкрутства і будь-якої системи заходів, направлених на нагляд і охорону майна боржника. 
Найбільший розвиток відносини банкрутства (неспроможності) набули тільки в середні віки в італійському праві, що було пов’язано зі збільшенням торгової самостійності в італійських містах і виникненням окремої відповідальності боржника за неможливість сплати борг особистим майном. Тобто „опрацьовані у стародавньому Римі засади конкурсного права перейшли до нових народів Європи, але вже у середньовічних республіках Італії вони зазнали глибоких перетворень для пристосування їх до потреб торговельного кредиту” [82, с. 1(5]. В Італії висловлювання „rotti” або „bancarotti” виникає від звичаю перекидати лавку банкіра, що стояла на площі, „bаncа гоtto” [204, с. 110(111] на знак припинення торговельних операцій через неможливість сплатити борги кредиторам. Використання названого вище терміну поширилося у торговельній практиці для встановлення самого факту неплатоспроможності.

У словнику С.І. Ожегова під „банкрутом” розумівся неспроможний боржник, який відмовляється платити своїм кредиторам внаслідок розорення; під „банкрутством” – неспроможність, що супроводжується зупиненням платежів за борговими зобов’язаннями, а під „неспроможністю” – брак коштів для сплати своїх зобов’язань, матеріальна незабезпеченість [100, с. 42, 411]. 

З розвитком кредитних відносин „потрохи розвивалося закладне й іпотечне право, і виникло поняття, що борг може лежати не на особі боржника, а на речі” [84, с. 137], що призвело до відокремлення майнових видів стягнень від стягнень на особу боржника і відокремлення всього процесу виконання стягнення на майно боржника  „з області приватного самоправства... під нагляд урядових органів” [202, с. 28].

 Отже, наслідком виникнення заходів, спрямованих на нагляд, контроль та охорону за майном неплатоспроможного боржника, слід вважати період встановлення контролю органів публічної влади над проведенням процесів банкрутства боржника з метою необхідності створення рівномірного розподілу майна боржника між кредиторами, що мають на нього право. Тому саме з часів Стародавнього Рима починають виникати погоджені державою заходи до неплатоспроможного боржника, що були направлені на тимчасове управління й охорону майна самого боржника під наглядом його кредиторів з метою подальшого задоволення вимог останніх. Це було пов’язано з тим, що у праві народів (іus gentium) – складової частини римського права – для набуття прав власності чи перенесення права власності від власника до набувача мала значення підстава, за якою відбувається передача (traditio) права власності. Цією підставою мала бути тільки взаємна воля сторін відчужити і набути річ. Проте взаємна воля повинна була „передувати передачі речі, і остання була лише завершальним актом” [156, с. 188], тому втручання держави в цей процес „вважалося втручанням не у своє діло (res familiaris)” [84, с. 115]. У випадку, коли відповідач (боржник) на виклик до суду не з’являвся і позивач (кредитор) не зміг доставити або привести боржника до суду, одностороннє прохання позивача (кредитора) про передачу йому майна неплатоспроможного боржника судом не задовольнялося. Отже, необхідно було вжити якихось інших мір, запобігаючи приховуванню неплатоспроможних боржників і забезпечуючи право кредиторів на майно боржника до появи можливості відкриття ліквідаційної процедури у сучасному розумінні цього терміну. Для цього римське право у разі відсутності боржника з метою урівноваженості однобічних вимог кредитора-позивача і забезпечення змагальності формулярного судового процесу (agere per formulas), за наказом претора (судового магістра), а у провінціях – намісника, кредитор допускався до володіння майном неспроможного боржника (mission in possessionem) на 30 днів. Наслідком цього було те, що кредитор набував права нагляду й охорони (bonorum servandorum sausa) за майновими активами боржника без надання кредитору права власності на майно боржника [202, с. 31]. Таке право утримання майна неспроможного боржника у римському праві називалося „преторською заставою”. Якщо боржник або інша особа не задовольняла на протязі цього терміну вимоги кредиторів, останні збиралися на загальні збори кредиторів і обирали особу (магістра – magister bonorum venderborum) [202, с. 32], що здійснював аукціонний продаж всього майна боржника. Умовою продажу була обов’язкова сплата кредиторам відповідного проценту їх вимог покупцем (emptor bonorum) майна боржника. Така угода підлягала затвердженню претором, після чого здійснювалося відчуження. Отже, покупець майна боржника ставав загальним правонаступником боржника, у зв’язку з чим боржник позбавлявся всіх своїх прав на це майно.

У подальшому у відносинах банкрутства Риму поширився новий засіб реалізації майна боржника (distractio bonorum) – розпродаж складових часток конкурсної маси боржника, що було більш вигіднішим для кредиторів з точки зору роздрібної торгівлі майном боржника як товаром. Для цього спочатку претором накладався загальний арешт на все майно боржника і надавався термін для явки кредиторів, який міг бути до 4 років. На цей час для охорони й управління майном боржника зборами кредиторів призначався куратор (curator bonorum) [204, с. 106–107], кандидатура якого затверджувалася судом (претором), і який ставав тимчасовим правонаступником майна боржника (курсив автора – С.М.). Куратор міг оскаржити заявлені вимоги кредиторів, здійснювати розшук самого боржника та його майна тощо. 

Отже, хоча вищезазначені заходи або міри і не створювали повноцінного, функціонально – ідентичного інституту розпорядження майном боржника у відносинах банкрутства, проте останні надавали можливість акумулювати належні боржнику активи за допомогою особи, визначеної кредиторами або претором, і забезпечити при відсутності боржника подальше задоволення вимог кредиторів.

З розвитком буржуазних відносин і активного зламу феодальних інституцій в Англії, Нідерландах, Франції у XVII столітті – другій половині XVIII століття відбувається еволюція поглядів на проблему неплатоспроможних боржників. Цьому сприяли різні соціально-економічні, культурні й гуманістичні (моральні) фактори, до головних серед яких слід віднести: виникнення більш інтегрованих і торговельних зв’язків між країнами та народами Євразії, особливо входження в економічний обіг країн Східної і Західної Європи системи кредитування суб’єктів господарювання і застосування між народами світу більш гуманітарних підходів щодо особи неплатоспроможного боржника. Вказане змусило шукати інші підходи до юридичного механізму задоволення вимог кредиторів. Стало зрозумілим, що причиною банкрутства могло бути не тільки неналежне ведення господарської діяльності самим боржником, а і вплив різних економічних, соціальних, політичних факторів на кон’юнктуру ринкових відносин. Таке правове становлення змусило держави Євразії запровадити спеціальні закони (статути, уложення), які б регулювали розрізнені і безсистемні відносини між кредитором і боржником, пов’язані з банкрутством. Такий напрямок конкурсного права А.Х. Гольмстен називав „канцелярсько-кодифікаційним” [22, с. 6]. Він відбувався через правотворчу діяльність законодавця в межах конкретних конкурсних процесів про неспроможність з метою розробки статутів. 

До відомого акта про банкрутство зарубіжних країн слід віднести Торговий кодекс (уложення) Франції 1808 р. [84, с. 204(207] з його розвиненою думкою про неспроможність і банкрутство та встановленням у торговому законодавстві Франції жорсткого механізму конкурсу кредиторів з елементами публічного контролю і централізації всього судового процесу. Саме в цей історичний період у французькому торговому кодексі визначаються такі основні правові дефініції: неспроможність осіб торговельного звання (faillite), що виникала з моменту припинення платежів боржником, і банкрутство осіб неторговельного звання (deconfiture), зумовлені лише пересвідченою або упевненою недостатністю майна боржника на покриття всіх його боргів 
[202, с. 47]. У Французькому Законі 1838 р. [84, с. 231(251] передбачалося, що боржник позбавлявся права управління та розпорядження своїм майном із дня винесення судом рішення про об’яву його неспроможним. На виконання цього рішення з метою охорони майна боржника і здійсненням контролю за провадженням у справах про неспроможність комерційним судом накладався арешт на все майно боржника і з членів суду призначався комісар, як орган судового нагляду. У подальшому комісар (суд) за допомогою призначених агентів, попечителів маси, визначав порядок продажу майна боржника. Отже, дії з охорони активної маси боржника були найголовнішою потребою конкурсного провадження французького процесу про неспроможність з метою захисту інтересів кредиторів.
Англійській конкурсний процес (Статути 1849 р., 1861 р.) відокремлювали дві форми конкурсного процесу – „провадження у справах по неоплатних боржниках” і окремий „банкрутський процес” [84, с. 349]. Головні відмінності між ними полягали в тому, що процес у справах неоплатних боржників не звільняв боржника за його попередні борги від стягнення на майно, придбане боржником у подальшому, а за банкрутським процесом боржник повністю звільнявся від боргів, залишаючи вільним придбане за час банкрутства боржником майно. Пізніше, конкурсним статутом Англії 1869 р. вищезазначений поділ судового провадження був відмінений і справи про банкрутство стали розглядатися окружними судами (округів і графств). На відміну від французького законодавства про неспроможність, яке базувалося на меті охорони торгового кредиту як суспільної потреби і зобов’язання боржника при наявності зупинення платежів звертатися до суду про оголошенні його неспроможним, англійський конкурсний процес передбачав захист особи боржника та його приватного кредиту, у зв’язку з чим процес із неспроможності боржника міг початися тільки на прохання кредитора(ів), які повинні самостійно оцінити загрозу неплатоспроможності боржника. Процес банкрутства починався з відступлення всього майна боржника на користь кредиторів, що мало значення платежу боржника по боргах і відбувалося на підставі доручення (trast) довіреній особі, яка набувала у відношенні майна боржника право володіння та розпорядження із зобов’язанням задовольнити вимоги кредиторів із загальної маси цього майна боржника [84, с. 358(359 ]. Виконання цього акта було актом банкрутства.

Німецький конкурсний процес складався із загальних конкурсних статутів 1722, 1793, 1868 років і конкурсного законодавства окремих німецьких держав [204, с. 130(133 ]. Основна мета німецького конкурсного процесу була направлена на поділ недостатнього (підкреслено автором – С.М.) для покриття боргів майна неспроможного боржника між усіма кредиторами. У разі достатності майна у боржника конкурс не відкривався. Отже, ознака недостатності майна боржника становила одну з особливостей німецького конкурсного процесу XVII(XVIII століття і підштовхнула німецьке законодавство про неспроможність до широкого розвитку охоронних і попереджувальних заходів, направлених на охорону і нагляд за майновими активами боржника, у тому числі арешту на все майно боржника і призначення попечителя маси або куратора. Крім того, необхідність охорони торгового кредиту, як загальної потреби і господарської свободи кожного з кредиторів, спонукала державу в особі її органів до рішучих дій для охорони такого кредиту, оскільки в цінність самого кредиту вже було закладено приховане право кредитора на майно підприємства боржника. Як зазначав К.І. Малишев, у німецькій теорії, конкурс поділявся на чотири періоди, першим із яких було попереднє провадження, умовами якого було проведення дослідження необхідності та підстав для відкриття конкурсу і вжиття першочергових охоронних заходів у відношеннях кредиторів, майна і особи неспроможного боржника [84, с. 599(600]. Цьому більше сприяв теоретичний підхід у німецькій літературі з конкурсного процесу до схоластичного поділу самого конкурсу на приватний і загальний або матеріальний і формальний конкурс (курсив автора – С.М.), що відображало перелік „варіантів конкурсу залежно від різного правового режиму майна неспроможного боржника” [33, с. 300] і пріоритетного права кредиторів на майно неспроможного божника.

У Статутах 1740, 1753, 1763, 1768, 1800, 1832 років [172, с. 35(55] Російської імперії, до складу якої входила Центральна та Південна Україна, можна побачити межі поділу банкрутства (неспроможності) на види за характером її причин (за поведінкою боржника) і характером діяльності боржника (за участю суб’єкта в торговому обороті). Так, Статут 1740 р. 
[22, с. 25(69] розрізняв два види неспроможності: нещасну і злісну. Фактично нещасну неспроможність цей статут поєднував з безвинним банкрутством, якщо причиною її були обставини, яким боржник не міг запобігти: пожежа, війна, повідь. У разі нещасного банкрутства боржник звільнявся від особистої відповідальності. Як відмічає науковець Телюкіна М.В., цьому документу було властиве: зворотна сила закону, статут застосовувався до суб’єктів, які ведуть лише торгову діяльність, до боржників використовувався критерій неоплатності і два виду неспроможності: нещасну і злісну, обов’язкова наявність декілька кредиторів для виникнення конкурсних відносин, створення особливих органів конкурсного процесу: конкурсний суд (Коммерц – колегия), куратори, особи що вибиралися зборами кредиторів, збори кредиторів, для прийняття окремих рішень, обов’язкове формування та порядок розподілу конкурсної маси, відокремлення поряд з конкурсними інших категорій кредиторів (сепаратисти, кредитори маси) [174, с. 46(49]. Статут 1800 р. [22, с. 216(248] визначав підстави відкриття конкурсу (неоплатність, наявність декілька кредиторів) і вживав заходи для попередження банкрутства у вигляді відстрочки виплати боргів, накладення заборони (секвестру) на все майно боржника, яке описувалося, опечатувалося, практикувалася можливість взяття боржника під варту. Уперше статут визначив три види неспроможності: нещасливу, необережну і злісну. При цьому неспроможність необережна і злісна у Статуті 1800 р. поєднувалася назвою «банкрутство», у зв’язку з цим статут передбачав різний порядок провадження у справах необережного і злісного банкрутства. Необережне банкрутство розглядалося в порядку конкурсного управління і каралося судом через позбавлення довіри. За злісне банкрутство осіб неторговельного звання і осіб, які здійснюють торгівлю пропонувалося віддавати кримінальному суду і карати [204, с. 151(155]. За нещасливе банкрутство банкрут звільнявся від особистого переслідування. Результатом реформи конкурсного законодавства Російської імперії стало ухвалення Статуту про неспроможність 1832 р. [22, с. 259(292], який у більшість випадків повторював Статут 1800 р., за деяким виключенням: вводився додатково поряд з кураторами інститут присяжних попечителів, які призначалися конкурсним судом, створювалися роди та розряди вимог кредиторів. 

Результатом кодифікаційного перегляду й удосконалення практики застосування Статуту 1832р. для розв’язання проблеми неспроможності торговельних підприємств Законом від 18 листопада 1836 р. було запроваджено інститут адміністрації у справах торгових [182], цілями і завданнями якого було „...відновлення справ боржника, приведення торговельного підприємства в такий стан, який би давав змогу задовольнити всіх кредиторів і забезпечити подальше існування підприємству” [202, с. 124(125]. При цьому конкурсне провадження в разі введення адміністраторів не застосовувалося. Статут судочинства торгового мав приписи про так звану „ приватну або добровільну і формальну або примусову адміністрацію” [202, с. 126(127]. 

Приватна або добровільна адміністрація засновувалася відповідно до положень статей 392(394 Статуту судочинства за добровільною угодою між кредиторами та боржником «… в виде частной и домашней сделки, рассрочка в платежах с предоставлением права нескольким из заимодавцев принять участие в управлении его делами» [104, с. 11]. 

Формальна або примусова адміністрація, навпаки, могла бути заснована лише за формальним клопотанням більшості кредиторів. Порядок запровадження, проведення, припинення примусової адміністрації та її наслідки визначалися за особливими правилами, що містилися у статтях 
395(403 Статуту судочинства торгового [182]. Так, порядок обрання формальної адміністрації передбачав участь суду, біржового комітету і кредиторів боржника. Для існування формальної адміністрації необхідно було додержання певних умов, а саме: адміністрація застосовувалася тільки по комерційних і фабричних підприємствах, у відношенні до великих підприємств заснування адміністрації було можливим тільки у містах, де існують біржі, а дефіцит за балансом боржника не повинен перевищувати 50 відсотків. У комерційних судах, заснованим 14 травня 1832 р. на підставі Указу імператора Російської імперії Миколи І [76, с. 6(10] рішення біржового комітету про створення адміністрації не обговорювалося. Власне кажучи, суд лише перевіряв дотримання умов введення адміністрації з торгових справ. Проте, якщо біржовий комітет клопотав про введення ліквідаційної процедури, це прохання розглядалося з викликом сторін і поданням доказів, які підтверджували неспроможність боржника. Головними аргументами щодо оголошення боржника неспроможним було наявність 2/3 кредиторів, за числом усієї боргової суми, які вимагають визнання боржника неспроможним, усі адміністратори повинні одностайно визнати справи боржника такими, що єдиним виходом є конкурсне провадження [141]. Підтримуючи думку Г.Ф. Башилова, Г.Ф. Шершеневич вважав, що адміністрація за своєю юридичною природою найближче стоїть до інституту опіки, тому що „...боржник залишається суб’єктом усіх прав, що в сукупності становлять прийняте в адміністрацію майно, адміністратори не мають права відчужувати чи закладати довірене в їхнє управління підприємство” [202, с. 135]. 
З огляду на викладене, дисертант вважає, що адміністрація з торгових справ (примусова або формальна) мала деякі спільні риси із сучасною процедурою розпорядження майном боржника, до яких можна віднести: 1) встановлення адміністрації належало комерційному суду, що розглядав справи про торгову неспроможність; 2) зміст адміністрації складався з сукупності дій з управління, розпорядження майном боржника та його ефективного використання; 3) мета застосування адміністрації ( знаходження заходів щодо запобігання примусової ліквідації майна боржника через відновлення його справ; 4) захист публічних інтересів у сфері приватних торговельних відносин.

Після Жовтневої революції 1917 р. в законодавстві колишнього СРСР, незважаючи на планову систему господарювання, до початку 60-х років XX століття діяли деякі норми про неспроможність, хоча широкого практичного застосування вони не мали. Наприклад, у Цивільному кодексі УРСР 1922 р. були статті 219, 260, 289, 305-307, 309, 315, 319, 365 [27], які містили посилання на застосування інституту неспроможності при нездатності боржника (фізичної або юридичної особи). У Цивільно-процесуальному кодексі України 1929 р., затвердженому Постановою ВУЦВК від 05.10.1929 р., було передбачено окреме провадження – судочинство у справах неспроможності (розділ 36, ст. 378‑412) [200], яке складалося з матеріальних і процесуальних норм неспроможності. Особливістю цього провадження було те, що, конкурсний процес проводився державними органами згідно з їх рішеннями, а не кредиторами, і особисто під контролем держави, яка керувалася революційно-пролетарською правосвідомістю і соціально-небезпечною дією цього явища для суспільства. А.Ф. Клейман писав, що, «… сама по собі неспроможність не розглядається як банкрутство, тобто соціально-небезпечна дія, яка призводить до застосування певних заходів соціального захисту, але, якщо у процесі ліквідації з’ясуються такі моменти в діяльності неспроможного боржника, які б свідчили про зловживання довірою або обманом з боку боржника з метою отримання майнових вигод, суд повинен порушити проти такого боржника кримінальне переслідування» [69, с. 42]. Таким чином, у 20(30 роки ХХ століття в Україні цілісного правового механізму нагляду та контролю за управлінням і розпорядженням майном боржника в конкурсному процесі не було. Тому слід погодитися з висновком М.В. Телюкіної про те, що „конкурсне законодавство радянського періоду було аномалією конкурсних відносин, оскільки захищало не законні інтереси кредиторів і боржника, а загальний господарський результат...” [174, с. 67(68]. 

У подальшому стрімкий розвиток мирової ринкової економіки, особливо після світової фінансово-економічної кризи кінця 20-х років ХХ століття, виявили недостатню ефективність розв’язання проблеми неплатежів лише через існуючий механізм примусової ліквідації підприємств та організацій, оскільки останній не завжди сприяв повному задоволенню вимог кредиторів, поновленню й налагодженню товарообігу, позбавляв боржника його власності та блокував рух його капіталу і як наслідок ( не забезпечував достатньої стабільності ринкової економіки країни, особливо у кризові періоди її функціонування. Вищезазначене стало головною причиною формування інших пріоритетів розвитку інституту банкрутства наслідком застосування до боржника ( суб’єкта господарювання механізму рятування його бізнесу за допомогою сукупності організаційно-господарських, фінансового-економічних, правових і технічних заходів, які були направлені на розв’язання проблем неплатоспроможності суб’єкта господарювання, який знаходиться у тимчасовій фінансовій кризі. Ідейною основою для відновлення платоспроможності фінансово-неспроможних суб’єктів господарювання стає коло фінансово-оздоровлюючих (відновлюючих) процедур банкрутства (санація або мирова угода). Юридичним підґрунтям виникнення відновлювальних процедур банкрутства (санації, мирової угоди) були різні варіанти діючих механізмів національного права, за допомогою яких стало можливою реструктуризація боргу та активів (капіталу) боржника, відстрочка, розстрочка платежів або прощення частини чи всієї суми боргу боржника, переведення суми боргу кредиторів на інвестора, задоволення вимог кредиторів наслідком переходу боргових зобов’язань на іншу юридичну особу, шляхом кредитування, обмін зобов’язальних прав кредиторів на корпоративні права боржника або його активи, перепрофілювання і реструктуризація виробництва боржника (зміна організаційно-правової форми та виробничої структури боржника) тощо. Однак, щоб визначити необхідні техніко-юридичні конструкції для можливого відновлення платоспроможності боржника у фінансово-оздоровлюючих (відновлюючих) процедурах банкрутства, необхідно було заздалегідь вжити ряд заходів з контролю та нагляду за управлінням і розпорядженням майном боржника. Метою таких заходів стає забезпечення збереження та контроль за ефективним використанням боржником майнових активів, визначення кола конкурсних кредиторів боржника, які «претендують» на майно боржника, проведення аналізу фінансово-економічного становища боржника на предмет визначення правових і економічних підстав для відновлення його платоспроможності та прийняття зборами (комітетом) кредиторів рішення щодо наступної процедури банкрутства. Проте вжиття у повному обсязі таких заходів самостійно кредиторами чи окремим кредитором було неможливим, оскільки не було достатніх правових підстав втручання в оперативно-господарську діяльність неплатоспроможного боржника після порушення провадження у справі про банкрутство без згоди самого боржника. Отже, необхідно було встановити такий організаційний і техніко-юридичний механізм у відносинах банкрутства, який надавав боржнику би можливість підготувати умови для відновлення своєї платоспроможності, не зачіпаючи прав власності і свободи підприємницької діяльності боржника, а кредиторам надавав фінансово-економічне обґрунтування і правове забезпечення задоволення їх грошових вимог у процедурах санації або мирової угоди.

Враховуючи наведений історичний аналіз формування інститутів неплатоспроможності та банкрутства, необхідно відмітити наступні основні господарсько-правові причини введення у сучасному Законі про банкрутство до складу судових процедур банкрутства процедури розпорядження майном боржника:

По-перше, визначення правового та фінансово-економічного обґрунтування для відновлюючих процедур банкрутства (санації або мирової угоди).

По-друге, захист майнових інтересів кредиторів і прав боржника. Наприклад, боржник для уникнення проведення розрахунків із кредиторами мав можливість укладати будь-які угоди, у тому числі й ті, які призводили до погіршення фінансового стану боржника, а також здійснювати інші незаконні дії, спрямовані на приховання майна. Таким чином, на момент попереднього засідання суду у справі про банкрутство, за раніше діючим Законом України „Про банкрутство” в редакції від 14.05.1992 р. [44], боржник вже не мав майна, якого було б достатньо для задоволення вимог кредиторів, або не мав ніякого. Щоб якось забезпечити свої вимоги, кредитор у заяві про порушення справи про банкрутство був змушений заявляти клопотання про накладення арешту на майно боржника, банківські рахунки тощо. Така міра призводила в більшості випадків до блокування господарської діяльності самого боржника або до повної неплатоспроможності останнього, і, кінець-кінцем, до ліквідації підприємства-боржника. Тобто, виникала явна незбалансованість правових інтересів сторін: боржник не задовольняв вимоги кредиторів, а кредитори не були в змозі отримували задоволення своїх вимог за рахунок майна боржника, і, як наслідок, сторони зловживали своїми правами.

По-третє: наявність двох критеріїв банкрутства (неспроможності), що створюють підстави для порушення провадження у справі про банкрутство, а саме: недостатність майна у боржника для задоволення вимог кредиторів і неспроможність боржника сплатити поточні борги кредиторам. Причому акценти поняття терміну «банкрутство» боржника зводилося більше до критерію недостатності майна у боржника для задоволення вимог його кредиторів (ч. 4 ст. 205 Господарського кодексу України (далі – ГК України)) [25]. Натомість, поняття терміну «неспроможність» зводилося до критерію неплатоспроможності (тимчасової платіжної нездатності) боржника – суб’єкта підприємницької діяльності після настання встановленого строку задовольнити свої грошові зобов’язання перед кредиторами не інакше, як через відновлення його платоспроможності (ст. 1 Закону України „Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” в редакції від 22.12.2011 р. (далі – Закон про банкрутство)) [46]. Саме для вирішення питання щодо необхідності запровадження відновлювальної чи ліквідаційної процедури банкрутства відносно боржника і стало одним із підстав введення судової процедури розпорядження майном боржника, як попереднього етапу правової оптимізації останніх. 
Необхідно відмітити, що значною мірою наведений вище поділ критеріїв банкрутства був обумовлений історичним розвитком конкурсного процесу (concursus judicium), що надавав правову можливість збігу декілька осіб у домаганні на майно боржника [84, с. 163], і створив у світі різні принципові підходи у формування пріоритетів законодавства про неспроможність при розгляді справ про банкрутство в залежності від наявності у країни відповідної системи (моделі) регулювання неспроможності (банкрутства). У широкому розумінні під моделлю банкрутства слід розуміти узгоджену систему правових норм, які є законодавчою базою країни з регулювання банкрутства, що відображається крізь призму системоутворюваних принципів, які виносить законодавець у разі запровадження процедури банкрутства. Основним критерієм розмежування моделей банкрутства є наявність ступеню узгодженості та збалансованості інтересів боржника та його кредиторів. Законодавство про банкрутство в основних країнах світу виділяє три основні моделі розвитку: пробожниківську (продебіторську), прокредиторську, нейтральну [168].

Так, наприклад, концепція французької системи правового регулювання неспроможності (Закон № 85-98 від 25.01.1985 р. «Про відновлення підприємств і ліквідацію їх майна у судовому порядку») [214], норми якого інкорпоровані у кн.VI Торгового кодексу Франції 1999 р., та норми Сполучених Штатів Америки (Кодекс про банкрутство США, що набув чинності  01.10.1979 р. зі змінами та доповненнями [211]) орієнтовані на збереження робочих місць та реабілітацію підприємства (бізнесу) боржника, а лише у третю чергу задоволення вимог кредиторів, що надає можливість за рішенням суду після відкриття провадження і до введення санаційної процедури підприємства або до введення ліквідаційної процедури застосувати до боржника судову процедуру спостереження з призначенням адміністратора або довірчого керуючого, який здійснює контроль за управлінням з метою збереження промислових можливостей підприємства. Наявність такої продебіторської системи неплатоспроможності в цих країнах світу історично було пов’язано з формуванням основного капіталу підприємств за допомогою залучення коштів інвесторів шляхом продажу останнім цінних паперів (акцій, облігацій тощо ) таких підприємств. За таких умов у разі банкрутства підприємства втрати кожного акціонера не такі значні, банкрутство боржника не впливає на його майбутню активну інвестиційну діяльність і на приток нових капіталів у господарський обіг. У зв’язку з чим суспільство стимулює та підтримує насамперед спробу підприємства відновити свою платоспроможність, спонукавши кредиторів йти на поступки в інтересах боржника. Зокрема, у Франції до боржника може бути застосовано запобіжну процедуру, що здійснюється за заявою самого боржника, який повинен надати докази фінансових ускладнень, котрі він не може подолати. Запобіжна процедура призначена для поліпшення процесу реорганізації боржника з метою продовження його економічної діяльності, ліквідації заборгованості та збереження робочих місць [72, с. 452(454]. Якщо після порушення провадження у справи про неспроможність виявиться, що боржник вже знаходиться у стані неспроможності, вводиться процедура спостереження, яка триває не більше шести місяців. 

На відміну від економіко-правового підходу, який застосовується у Франції і США, концепція німецького законодавства про банкрутство (Положення про неспроможність ( Insolvenzordnung ) від 01.12.1999 р. [105]) має явну прокредиторську спрямованість. Пріоритетною метою цієї системи є якомога повніше додержання інтересів кредиторів, у той час майбутнім відновленням платоспроможності боржника «опікується» тією мірою, якою воно може вплинути на повноту задоволення вимог кредиторів. Матеріальну основу відповідальності боржника є його майно, яке необхідно зберегти та максимально примножити в інтересах усіх його кредиторів. Тобто ознаками прокредиторської моделі є превалювання ліквідаційної процедури над санаційною процедурою та задоволення вимог кредиторів із конкурсної маси майна боржника. Переважно це відбувається тому, що обіговий капітал суб’єктів господарювання-підприємств у країнах Європи формувався за рахунок боргових зобов’язань (товарне та фінансове кредитування) у зв’язку з чим для захисту інвестиційних проектів, враховуючи суспільний інтерес, державна влада формує законодавство про банкрутство, ґрунтуючись на необхідності забезпечення перш за все дійових гарантій кредиторів, які стимулюють розвиток господарського обігу в державі. Тому неможливість проведення боржником розрахунків з кредиторами є наслідком його неплатоспроможності та недостатністю майна у боржника, що не перекриває суму кредиторських зобов’язань. У зв’язку з чим необхідно швидко відкрити конкурсне провадження та задовольнити вимоги кредиторів, а не «шукати» насамперед заходів щодо відновлення платоспроможності боржника. Так, порушення конкурсного провадження за німецьким законодавством про банкрутство, як правило, означає відсторонення боржника від управління й розпорядження майном з передаванням прав до тимчасового керуючого (аналог розпорядника майна за українським законом про банкрутство – відступ мій), а перехід до реабілітаційної процедури можливий тільки за наявністю згоди кредиторів. 

Нейтральна модель неспроможності створює підстави, які направлені на визначення балансу інтересів як боржника, так і кредиторів. До нейтральної моделі неспроможності можливо віднести Федеральний закон Російської Федерації «О несостоятельности (банкротстве)» [187].

Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» в редакції від 22.12.2011 р. хоча і було задекларовано його продебіторську направленість, проте останній не надає явних переваг інтересів боржника над інтересами кредиторів. Боржник і кредитори знаходяться приблизно в рівному становищі, оскільки Закон про банкрутство фактично направлений на досягнення балансу інтересів боржника та його кредиторів, збереження неплатоспроможного суб’єкта господарювання. Вказане говорить про нейтральну направленість моделі правового регулювання банкрутства в Україні. Ніякої упередженості щодо сумлінності боржника Закон про банкрутство не передбачає, що дозволяє в межах реалізації процедури розпорядження майном боржника виявити характер фінансових труднощів, які існують у боржника, і підстави для їх подолання, а також забезпечити права кредиторів на майно боржника. Отже, розвиток і формування сучасного інституту банкрутства в Україні, у тому числі і в період наявної світової фінансової кризи, визначає наявність паритетної мети від обов’язкової ліквідації боржника до рятування «бізнесу» боржника, який знаходиться у тимчасової кризі неплатежів, за допомогою фінансово-відновлювальних процедур банкрутства (санації або мирової угоди) через систему «єдиного входу» [68, с. 70] ( процедури розпорядження майном боржника як попереднього етапу правової оптимізації, визначених у ст. 7 Закону про банкрутство судових процедур.
Подані вище історичні аспекти формування інституту розпорядження майном боржника у відносинах банкрутства показують, що останні є лише необхідним обґрунтуванням для введення законодавцем до кола судових процедур банкрутства процедури розпорядження майном боржника, яке стало результатом світового пошуку необхідних правових підстав, які направлені на можливість узгодження подальшого відновлення платоспроможності боржника у разі його тимчасової фінансової кризи в цілях запобігання повного припинення господарської діяльності підприємства–боржника з одночасним задоволенням вимог кредиторів шляхом знаходження розумного компромісу між інтересами боржника та його кредиторів, реалізуючи публічні інтереси щодо захисту приватних торговельних відносин. 

1.2. Мета, функції та особливості застосування розпорядження майном боржника як процедури банкрутства
Використання в Законі України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» в редакції від 22.11.2011 р. (далі ( Закон про банкрутство) [46] правового інструментарію судової процедури розпорядження майном боржника зустрічає, як показує судова практика, суттєві труднощі у правозастосуванні у зв’язку з відсутністю в належній мірі тієї послідовності і повноти правового регулювання, як у частині певних статей, так і в логіці викладення правових норм, що регулюють цю процедуру в Законі про банкрутство, особливо в його розділі II.

Виникає питання, чому, наприклад, зазначаючи у ст. 7, 22(27 цього Закону про банкрутство судову процедуру розпорядження майном, законодавець розміщає норми, що її регулюють, в одному розділі Закону поряд з нормами, які визначають судову процедуру санації (відновлення платоспроможності), а не відокремлює її в окремому розділу цього закону. Така побудова правових норм судової процедури розпорядження майном боржника створює загалом у сторін і учасників провадження у справі про банкрутство правове непорозуміння необхідності введення до кола судових процедур банкрутства процедури розпорядження майном, що негативно впливає на узагальнення судової практики розгляду справ про банкрутство у господарських судах України. Крім того, судову процедуру розпорядження майном боржника законодавець передбачив лише для юридичних осіб – суб’єктів підприємницької діяльності, проте не визначив правових підстав її застосування до боржників – фізичних осіб – підприємців (ст. 90(92 Закону про банкрутство), комерційних банків, суб’єктів некомерційної господарської діяльності, що створює порушення єдиного порядку відновлення платоспроможності для однієї групи суб’єктів економічно-господарських відносин. Тому є справедливим, з чим ми погоджуємося, що на цей час законодавець не створив чіткої і зрозумілої судової процедури розпорядження майном боржника із «загальним алгоритмом провадження у справах про банкрутство» [36, с. 216].

З огляду на вищевикладене, потрібно визначити належну роль серед інших судових процедур банкрутства шляхом обґрунтування та нормативного закріплення: цілей і головних функцій процедури, її особливостей, що вирізняють судову процедуру розпорядження майном боржника з поміж інших процедур банкрутства; кола учасників процедури і їх правового положення, правового статусу зборів кредиторів і комітету кредиторів, інших учасників судового провадження. Особливо це важливо в умовах того, що на цей час державна політика у сфері банкрутства спрямована, перш за все, на відновлення платоспроможності боржника та найбільш повного задоволення вимог кредиторів. Зазначене вище стане необхідною та дієвою гарантією захисту основних процесуально-правових гарантій, передбачених ст. 129 Конституції України [74], ст. 6 Конвенції про захист людини і основоположних свобод [73], та виконанням головних принципів господарського процесу, визначених ст. 4, 4(1, 4(2, 4(4 Господарського процесуального кодексу України [26]. 

У зв’язку з наведеним стає необхідним провести змістовний та функціонально-цільовий аналіз судової процедури розпорядження майном боржника й обґрунтувати відповідні місце та характер складових цієї процедури з наступних питань: судова процедура розпорядження майном боржника як обов’язкова процесуальна форма та її зв’язки; мета процедури; функції процедури.
По-перше, щодо процесуальної форми, так, розпорядження майном боржника за чинним Законом про банкрутство в редакції є однією з судових процедур банкрутства (ст. 7), що не була відома ні дореволюційному конкурсному законодавству про банкрутство, ні першому національному Закону України «Про банкрутство» в редакції від 14.05.1992 р. [44]. У цивільному праві України термін «розпорядження майном» вживається у змісті характеристики суб’єктивного права власності (ст. 317 ЦК України), що ґрунтується на «тріаді» «правомочностей» по володінню, користуванню і розпорядженню [196, с. 315(316]. Окремо словосполучення розпорядження майном у сучасному науковому розумінні „тріади” права власності означає можливість «...визначення юридичної долі речі шляхом зміни її належності, стану і призначення...» [28, с. 202], а також у контексті висвітлення змісту договору управління та довірчого управління. На нашу думку, український законодавець запровадив процедуру розпорядження, скориставшись досвідом французького законодавства про банкрутство [40, с. 147(148] і запозичивши положення (глави IV) федерального закону Російської Федерації «Про неспроможність (банкрутство)» в редакції від 26.10.2002 р. [187] в частині судової процедури «нагляду», яка застосовується до боржника з моменту прийняття арбітражним судом заяви про порушення справи про банкрутство, до дати визнання боржника банкрутом і відкриття конкурсного провадження чи до затвердження мирової угоди або до введення процедури фінансового оздоровлення чи процедури зовнішнього управління. Слід зауважити, що предметом розділу II Закону про банкрутство є матеріальні і процесуальні норми, які регулюють відносини, що складаються між сторонами і учасниками провадження: кредиторами, власником майна (органом, уповноваженим управляти майном боржника), учасниками (акціонерами) боржника, арбітражним керуючим в особі розпорядника майна, державним органом з питань банкрутства, органами місцевого самоврядування і боржником. Проте повноцінне наукове дослідження цієї окремої процедури банкрутства неможливе без визначення загальних понять і термінів, які є «базисом» Закону про банкрутство, і до яких, крім питання про те, що розуміє законодавець під «процедурою банкрутства» в цілому, відноситься і те, який зміст законодавець вкладає в поняття «розпорядження майном боржника». 
Закон про банкрутство не розкриває змісту словосполучення «процедура банкрутства». Отож вперше треба взагалі встановити, що означає слово «процедура» з урахуванням етимологічного та економіко-правового визначення цього терміну. На думку науковця-філолога В.С. Калашника, поняття «процедура» визначається як «офіційно встановлений чи узвичаєний порядок виконання або оформлення чого-небудь» [179, с. 665]. За дослідженням науковця-економіста Б.А. Райзберга, поняття процедура визначається як «офіційно встановлений, передбачений правилами засіб і порядок дії при виконанні, здійсненні справ» [154, с. 336]. В.В. Джунь розглядає процедуру банкрутства з матеріального боку як «... самостійний інструмент урегулювання проблеми неплатоспроможного боржника», а з процесуальної – як «... окрему структурну одиницю у провадженні зі справ про неспроможність» [34, с. 126]. Б.М. Поляков визначає, що «судова процедура – це порядок застосування до боржника спеціальних традиційних засобів неспроможності з метою створення необхідних умов для відновлення платоспроможності або ліквідації» 
[120, с. 161]. З вищенаведеного випливає висновок, що «процедура» – це відповідний порядок чи послідовні впродовж встановленого терміну дії, направлені на виконання правил чи приписів для отримання бажаного результату. Тоді судову процедуру банкрутства можна визначити як офіційно встановлений порядок чи процес, який передбачений Законом про банкрутство, що встановлює послідовні дії, направлені на відновлення платоспроможності суб’єкта господарювання (санація) або примусову ліквідацію (фізичної особи-підприємця або юридичної особи). 
По-друге, щодо мети процедури розпорядження майном боржника. Відмітимо окремі погляди науковців з наведених питань. 
За висловлюванням Р.Г. Афанасьєва, головною метою процедури розпорядження майном боржника є «... відновлення його платоспроможності і недопущення погіршення його майнового стану» [5, с. 117]. Дослідник конкурсного права М.В. Телюкіна стверджує, що ціллю процедури «спостереження» (аналог української процедури розпорядження майном боржника – застереження автора – С.М.) є «… досягнення балансу інтересів боржника і кредиторів, запобігання можливим зловживанням» 
[172, с. 277]. Вищезазначені наукові погляди збігаються з думкою автора про те, що незалежно від суб’єктивних і об’єктивних причин неплатоспроможності боржника, процедура розпорядження майном боржника є режимом найбільшого сприяння для власника та керівних органів боржника, що забезпечується застосуванням до неплатоспроможного боржника встановлених і дозволених Законом про банкрутство заходів з нагляду і контролю за управлінням і розпорядженням майном боржника, метою яких є забезпечення збереження й ефективне використання майнових активів боржника. Вищенаведене підкреслює різновекторні наукові підходи до поняття судової процедури розпорядження майном у справі про банкрутство, у тому числі через визначення основної мети, функцій та її особливостей з урахуванням матеріально-правових і процесуальних істотних ознак цієї процедури. Разом із тим, на думку автора, необхідно, перш за все, розкрити поняття «контролю» і «нагляду», визначених при запропонованій характеристиці цієї процедури. 

Згідно з ч. 1 ст. 22 Закону про банкрутство судова процедура «розпорядження майном» у справі про банкрутство є системою заходів щодо нагляду і контролю за управлінням і розпорядженням майном боржника з метою забезпечення збереження й ефективного використання майнових активів боржника, проведення аналізу його фінансового становища, а також визначення наступної оптимальної процедури (санації, мирової угоди чи ліквідації) для задоволення в повному обсязі або частково вимог кредиторів. Фактично в законодавстві визначаються поточні завдання цієї процедури, але не встановлюється загальна мета цієї процедури, не говориться прямо про те, чиї інтереси кредиторів чи боржника захищає ця процедура. Навпаки, при визначенні в Законі про банкрутство поняття процедури «розпорядження майном боржника» йдеться не про одну, а про чотири основні цілі цієї процедури, які у правових нормах чітко не пов’язані єдиною спрямованістю:

1) контроль і нагляд за управлінням і розпорядженням майном боржника до винесення господарським судом ухвали про санацію боржника чи до визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури, чи до припинення провадження на підставах, передбачених ст. 83 Закону про банкрутство;

2) забезпечення збереження й ефективного використання майнових активів боржника для подальшого розподілу наявного майна боржника між всіма кредиторами у разі переходу до інших процедур банкрутства з метою задоволення грошових вимог кредиторів;

3) проведення аналізу фінансового становища боржника;

4) визначення наступної оптимальної процедури (санації, мирової угоди, ліквідації) для задоволення вимог кредиторів.

Спільним у цих завданнях є те, що вони ґрунтуються на негативній діяльності боржника: 1) боржник нерентабельне господарює і завдяки непрофесійним діям довів підприємство до стану неспроможності (банкрутства); 2) такий боржник підлягає обов’язковому контролюванню з боку його кредиторів при здійсненні ним господарської (підприємницької) діяльності з метою запобігання зменшенню або повного розпродажу боржником майнових активів всупереч інтересам кредиторів; 3) потребується обов’язковий зовнішній нагляд за оперативно-господарською діяльністю неплатоспроможного боржника і за ефективним розпорядженням боржником своїми майновими активами в цей період. 
У словнику С.І. Ожегова і Н.Ю. Шведової «контроль» подається як перевірка, а також постійний нагляд в цілях перевірки або нагляду [102, с. 292]. У Великій економічній енциклопедії «контроль» визначається як складова частина управління економічними об’єктами і процесами з ціллю перевірки відповідності наглядового об’єкта бажаному та необхідному стану, передбаченому законами, положеннями, планами тощо [13, с. 304]. Як визначає науковець В.П. Попелюк, поняття контролю та нагляду розглядається переважно як одна з основних форм державного управління, відповідно до якої держава здійснює контрольно-наглядові відносини в контексті організаційно-господарських та публічно-господарських відносин, при цьому нагляд є складовою контролю, певним видом контролю [122, с. 157(162]. Науковці О.Г. Поршнєв, З.П. Румянцева, О.П. Саломатін визначають „контроль” як управлінську діяльність, завданням якої є кількісна і якісна оцінка й облік результатів роботи організації [181, с. 74]. «Нагляд», з економічної точки зору науковця Б.О. Райзберга, є різновидом активного контролю [155, с. 247]. О.М. Переверзєв, досліджуючи поняття «контролю» в контексті корпоратив​ного контролю в акціонерних товариствах, визначає, що останній є замикаючим елементом у ланцюжку функцій управління й означає активне спостереження за виконанням управлінських рішень, перевірку дотримання правових норм, що регулюють діяльність господарюючого суб’єкта [106, с. 64(65 ]. 
Оцінюючи вищенаведене, необхідно відмітити, що в судовій процедурі розпорядження майном поняття «контролю» по відношенню до поняття «нагляду» має більш широке використання і залежить від специфіки методів і системи правових заходів, за допомогою яких забезпечується дотримання певних обмежень, умов, порушення яких завдає шкоди кредиторам, у зв’язку з чим контролюючому органу чи уповноваженій особі надано право втручання в оперативно-господарську діяльність боржника. Зокрема, при прийнятті рішень органами управляння боржника, які потребують погодження або надання згоди розпорядника майна з реорганізаційних, засновницьких питань і рішень, при укладенні боржником правочинів (договорів) з майном або таких, що збільшують дебіторську заборгованість, значних правочинів (ч. 5–9 ст. 22 Закону про банкрутство), у разі, якщо керівником боржника та його виконавчими органами не вживаються заходи щодо забезпечення збереження майна боржника, існують перешкоди ведення господарської діяльності боржником та відновлення його платоспроможності чи допускаються інші порушення законодавства, що створює підстави для припинення повноважень керівника боржника та виконавчих органів його управління (ч. 1, 2 ст. 18, 
ч. 12–13 ст. 22 Закону про банкрутство). 
Проте термін «нагляд» у судовій процедурі розпорядження майном визначається лише в активному зовнішньому спостереженні за господарською діяльністю органів управління неплатоспроможного суб’єкта підприємницької діяльності (ч. 3 ст. 209 Господарського кодексу України [25] ) без втручання в оперативно-господарську діяльність боржника (ч. 10 ст. 22 Закону про банкрутство). Так, розпорядник майна, здійснюючи активний нагляд (спостереження), аналізує стан фінансово-господарської діяльності боржника, повідомляє конкурсних кредиторів про результати розгляду їх вимог і веде реєстр вимог кредиторів, скликає збори (комітету) кредиторів, вживає заходи для захисту майна боржника, бере участь у розробці плану санації, організовує інвентаризацію майна боржника й визначає його вартість, надає пропозиції щодо наступної судової процедури банкрутства (ч. 3 ст. 22, ч. 3 ст. 27 Закону про банкрутство).Такий інструментальний аналіз підтверджує, що у процедурі розпорядження майном боржника за допомогою активного зовнішнього нагляду виявляються конкурсні кредитори та інвестори, оцінюється ефективність організації і здійснення господарської діяльності та управлінських функцій керівними органами боржника як до порушення справи про банкрутство, так і після порушення справи про банкрутство в частині здатності керівника боржника управляти і розпоряджатися майном боржника, уміло та економно вести справи у сфері суспільного виробництва, визначаються можливі резерви і заходи, які можуть бути застосовані до боржника при переході до наступних процедур банкрутства. Тоді як «контроль» у процедурі розпорядження майном боржника проявляється в активному втручанні, у випадках, передбачених Законом про банкрутство, в організацію здійснення господарської діяльності боржника після порушення справи про банкрутство з метою захисту інтересів конкурсних кредиторів, прав боржника, для запобігання можливому приховуванню або відчуженню майнових активів, фінансової чи договірної документації боржника, перешкоджання та попередження незаконним діям керівника боржника та його виконавчих органів. 

Разом із тим необхідно відмітити, що згідно з ч. 4(6 ст. 3 ГК України передбачають, що сферу господарських відносин становлять господарсько-виробничі, організаційно-виробничі та внутрішньогосподарські відносини. У зв’язку з чим необхідно уточнити те, що розпорядник майна не має права втручатися в оперативно-господарську діяльність боржника, що реалізується виконавчими органами боржника у господарсько-виробничих, організаційно-виробничих і внутрішньо господарських відносинах, крім випадків, передбачених Законом про банкрутство. 

На підставі вищенаведеного можливо визначити, що метою судової процедури розпорядження майном боржника у справі про банкрутство є контроль, що здійснюється, у тому числі засобами активного нагляду (спостереження) за господарською діяльністю боржника, без втручання в оперативно-господарську діяльність останнього, крім випадків, передбачених Законом про банкрутство, що контролюється розпорядником майна боржника, з метою збереження й ефективного використання майнових активів боржника, проведення аналізу його фінансового становища, визначення правових підстав для подальшого застосування оптимальної судової процедури банкрутства (санації, мирової угоди або ліквідації) до боржника.
Враховуючи визначення мети судової процедури розпорядження майном боржника, до основних функцій процедури розпорядження майном боржника слід віднести: 1) регулятивну; 2) контрольно-наглядову; 3) забезпечувальну; 4) аналітичну.

Регулятивна функція призводить до упорядкування матеріальних і процесуальних правовідносин між сторонами і учасниками процедури розпорядження майном боржника через визначення прав і обов’язків боржника, кредиторів, власника, Державного органу з питань банкрутства, арбітражного керуючого (розпорядника майна боржника) та інших учасників процесу.

Контрольно-наглядова функція процедури полягає в тому, що господарську діяльність боржника в цій стадії провадження контролює та наглядає у випадках, передбачених Законом про банкрутство, призначений судом арбітражний керуючий (розпорядник майна боржника) за допомогою покладених на нього повноважень.

Забезпечувальна функція полягає у створенні умов і можливостей для попередження неналежних дій керівника (органів управління) боржника або власника майна, збереження наявного у боржника майна з метою подальшого задоволення вимог конкурсних кредиторів в інших судових процедурах банкрутства. За аналогією ця функція близька до заходів, направлених на забезпечення позовних вимог у господарському процесі згідно з розділом Х ГПК України, але у справах про банкрутство, на відміну від позовного провадження, в якому забезпечувальна функція здійснюється з метою захисту інтересів позивача і стягнення з боржника заборгованості, ця функція направлена на захист інтересів сукупності кредиторів. 
Аналітична функція визначає перелік основних фінансово-економічних і правових заходів, за якими можливо відновити платоспроможність боржника й задовольнити грошові вимоги його кредиторів у порядку подальших судових процедур банкрутства. 
Б.М. Поляков, досліджуючи відносини банкрутства, визначає фактично ще одну функцію судової процедури розпорядження майном боржника – підготовчу, яка «… створює передумови для застосування інших судових процедур...» і «... визначає подальшу долю боржника» [117, с. 122]. Про підготовчу функцію процедуру, враховуючи її службове призначення, говорить і В.В. Джунь [34, с. 103, 136(137]. Як вважає автор, ця процедура не зайва, однак може бути врахована разом із функцією забезпечувальною, тому що обидві функції (забезпечувальна і підготовча) взаємопов’язані між собою.
Правовими і процесуальними умовами, які необхідні для виконання функцій процедури розпорядження майном боржника, слід віднести:
– призначення незалежного арбітражного керуючого – розпорядника майна боржника, який, як фізична особа, відповідно до судового рішення господарського суду, забезпечує здійснення і проведення процедури розпорядження майном;

– введення при порушенні провадження у справі про банкрутство на підготовчому засіданні мораторію на задоволення вимог конкурсних кредиторів, що створює підстави для зупинення примусового виконання конкурсних грошових зобов’язань кредиторів, термін яких настав до дня введення мораторію і припинення заходів, спрямованих на забезпечення виконання цих зобов’язань;

– наявність збігу декількох (двох і більше) конкурсних кредиторів до попереднього засідання суду, на якому затверджується реєстр вимог кредиторів, що створює конкурс вимог кредиторів на загальне майно боржника.
– створення повноважних органів конкурсних кредиторів (зборів кредиторів і комітету кредиторів).

Обов’язкова присутність вищевказаних умов, які необхідні для виконання функцій процедури розпорядження майном боржника, пояснюється тим, що вони надають можливість виконати мету процедури розпорядження майном боржника. Відсутність будь-якої з вищевказаних умов створює неможливість досягнення мети цієї процедури.

На виконання функцій розпорядження майном спрямований ступень обов’язковості застосування засобів цієї процедури, що, як наслідок, визначає особливості цієї процедури у порівнянні з іншими процедурами у справі про банкрутство та загальним господарським процесом. А саме, з урахуванням змісту функцій процедури розпорядження майном боржника можна визначити основні особливості судової процедури розпорядження майном боржника у справі про банкрутство: 1) обов’язковість введення процедури розпорядження майном боржника (за окремими виключеннями ст. 90(92, 95 Закону про банкрутство); 2) наявність мораторію на задоволення вимог кредиторів, що визначає особливості збігу конкурсних кредиторів до боржника та облік грошових зобов’язань кредиторів у реєстру вимог кредиторів; 3) обмеження господарської компетенції при здійсненні господарської діяльності боржником, що визначено Законом; 4) наявність незацікавленої фізичної особи- арбітражного керуючого (розпорядника майна боржника), що здійснює контроль та нагляд за управлінням і розпорядженням майном боржника; 5) визначення конкретного строку проведення процедури банкрутства; 6) наявність граничного строку щодо вимог кредиторів, які подають заяви з грошовими вимогами до боржника; 7) визначення у процедурі розпорядження майном боржника подальшого прокредиторського або продебіторського спрямування справи про банкрутство боржника.
Першою особливістю є обов’язковість введення судової процедури розпорядження майном боржника, яка полягає в тому, що ця судова процедура застосовується господарським судом незалежно від того, хто ініціював провадження у справі про банкрутство – боржник чи кредитор. Проявляється ця особливість у тому, що боржник не може оминути статус або стан його перебування в такій процедурі, тоді як будь-яка інша судова процедура банкрутства (санація, ліквідація або мирова угода), передбачена ст. 7 Закону про банкрутство, може до неплатоспроможного боржника не застосовуватися. Вищевказане свідчить, що введення господарським судом процедури розпорядження майном до боржника – суб’єкта підприємницької діяльності (суб’єкта господарювання) ст. 55, 63–132 ГК України є обов’язковим ні необхідним з точки зору виконання функцій цієї процедури. Крім того, після прийняття заяви кредитора або боржника процедура розпорядження майном вводиться не пізніше чотирнадцятого дня у підготовчому засіданні суду з моменту винесення ухвали порушення провадження у справі про банкрутство (ч. 2 ст. 12 Закону про банкрутство). Слід погодитися, що такий механізм введений Законом про банкрутство для того, щоб суд, як орган судової гілки влади і соціальна державна інституція в постаті необхідної соціальної справедливості, визначив і розсудив юридичну долю підприємства-боржника [143, с. 170]. Тому сучасні українські й іноземні дослідники відносин неспроможності судову процедуру розпорядження майном боржника називають системою або внутрішньосистемним алгоритмом «єдиного входу» [68, с. 70], в межах якого «... відбувається вибір основної процедури для врегулювання проблеми заборгованості неплатоспроможного боржника» 
[34, с. 304]. Вищевказаний алгоритм створює правові підстави захисту права на справедливий, відкритий і публічний судовий розгляд безстороннім і незалежним судом, враховуючи головні принципи господарського процесу , які визначені ст. 4(2, 4(3, 4(4 ГПК України [10, с. 60(63]. Відкритість характеру господарського процесу передбачає право особи бути заслуханою в суді при розгляді справи, у тому числі у справі про банкрутство, оскільки, як справедливо звертають увагу А.О. Селиванов і М.Б. Гусак, безпідставне порушення справи про банкрутство зачіпає права та інтереси боржника, що охоплюються законом [165, с. 137(144], і в цьому випадку застосування процедур банкрутства буде лише створенням «штучного банкрутства» підприємств [32, с. 16].

Другою особливістю судової процедури розпорядження майном боржника є застосування господарським судом з моменту порушення справи про банкрутство мораторію на задоволення вимог кредиторів (ст. 19 Закону про банкрутство), який діє до дня припинення провадження у справі про банкрутство (ст. 83 цього Закону). За класичним визначенням у словнику іноземних мов, за редакцією І.В. Лехіна і проф. Ф.І. Петрова, під «мораторієм» (moratorius – затримуючий, уповільнюючий) розуміється «… відстрочка платежів, встановлювана урядом на відповідний строк через настання надзвичайних обставин, стихійного лиха, бід, війн, фінансової кризи...» 
[80, с. 463]. Згідно зі ст. 263 ЦК України [198] під «мораторієм» розуміється відстрочка виконання зобов’язань на підставах, встановлених законом. Зазначене узгоджується з положеннями, викладеними в рішенні Конституційного суду України від 10 червня 2003 р. у справі № 11-рп/2003 (справа про мораторій на примусову реалізацію майна) [159]. Щодо обов’язковості введення судом у процедурі розпорядження майном боржника мораторію, то, як слушно вбачає А.А. Бутирський, роль мораторію є забезпечення перепочинку від тиску кредиторів [15, с. 35(36], що сприяє фінансовому оздоровленню господарюючих суб’єктів, з чим також є підстави погодитися. 
Отже, необхідно констатувати, що застосування судом мораторію у процедурі розпорядження майном, по-перше, виключає передчасне задоволення боржником грошових вимог ініціюючого конкурсного кредитора, інших конкурсних кредиторів боржника до часу, встановленому положеннями Закону про банкрутство, по-друге, захищає майнові активи боржника від стягнення за вимогами кредиторів поза судовою процедурою розпорядження майном боржника у виконавчому провадженні наслідком заборони стягнення на підставі виконавчих та інших документів, що містять майнові вимоги, у тому числі на предмет застави, за якими стягнення здійснюється в судовому або в позасудовому порядку відповідно до законодавства, а також у разі звернення стягнення на заставлене майно та виконання рішень у немайнових спорах 
(ч. 3 ст. 19 Закону про банкрутство), у третє, забороняє, нарахування неустойки (штраф, пеня), інших фінансових санкцій боржнику за невиконання або неналежне виконання зобов’язань конкурсних кредиторів, у четверте, зупиняє перебіг строку позовної давності. 

Таким чином, „мораторій” у процедурі розпорядження майном боржника є період часу, протягом якого встановлюється відстрочка виконання конкурсних грошових зобов’язань боржника перед кредиторами, вимоги яких до боржника виникли до введення цієї процедури, і припиняються заходи, спрямовані на примусове стягнення вимог таких кредиторів у виконавчому провадженні, що були застосовані до дня введення мораторію. Проте наявність мораторію у процедурі судової санації надає можливість задовольнити вимоги кредиторів згідно із затвердженим судом планом санації (ст. 29 Закону про банкрутство), а у процедурі примусової ліквідації створює підстави для задоволення вимог кредиторів в порядку черговості, яка визначена ст. 45 Закону про банкрутство. Разом із тим необхідно відмітити, що мораторій на задоволення вимог кредиторів, введений у зв’язку з порушенням справи про банкрутство у процедурі розпорядження майном боржника не зупиняє 
(ч. 5 ст. 19 Закону про банкрутство) виконання боржником грошових зобов’язань і зобов’язань щодо сплати податків і зборів (обов’язкових платежів), які виникли після його введення, а відтак не припиняє заходів, спрямованих на їх забезпечення, а саме: нарахування пені та штрафних санкцій за несвоєчасну сплату страхувальником страхових внесків до ПФУ (постанова ВСУ від 02.12.2014 р. у справі № 21-543а14) [129], а крім того, наявність мораторію у процедурі розпорядження майном боржника не поширюється на одночасне задоволення вимог кредиторів боржником. 
Третьою особливістю судової процедури розпорядження майном боржника є обмеження господарської компетенції боржника або його цивільної правосуб’єктності щодо права на розпорядження майном і прийняття відповідних управлінських рішень керівником боржника у випадках, прямо передбачених Законом про банкрутство (ч. 5(8 ст. 22 Закону про банкрутство ), яке визначається через обов’язкове письмове погодження чи надання письмової згоди розпорядником майна боржника. На такі правові обмеження було звернуто увагу в постанові Вищого господарського суду України (далі – ВГСУ) від 24.12.2003 р. у справі про банкрутство № 7Б-209 -3/10Б [144, с. 392(395]. В.В. Джунь називає таке забезпечення майнових інтересів кредиторів у цій судовій процедурі «... режимом захисту майнових активів боржника» 
[37, с. 188].

Щодо характеру обмежень господарської компетенції боржника, то слід врахувати наукові погляди на співвідношення правоздатності і дієздатності юридичної особи. На думку В.В. Лаптєва [79, с. 13(21], В.Д. Фролова 
[190, с. 219(225], коли йдеться про юридичну особу незалежно від її спеціальної правоздатності, під якою розуміється наявність у юридичної особи таких прав і обов’язків, які відповідають цілям і задачам її діяльності, відбувається збіг правоздатності і дієздатності юридичної особи з моменту її створення і використовується узагальнюючий термін «правосуб’єктність». М.В. Телюкіна, аналізуючи правосуб’єктність юридичної особи з точки зору її фінансової неспроможності, дійшла висновку про існування змін у дієздатності неспроможного боржника при незмінності його правоздатності, що в умовах банкрутства свідчить про те, що немає збігу категорій правоздатності і дієздатності у боржника [173, с. 35].

Висловлюючи власну думку, слід відмітити, що у судовій процедурі розпорядження майном боржника боржник набуває свого правового статусу тільки в залежності від змісту і характеру конкретних, встановлених законодавством правовідносин. Якщо розглядати господарське право як галузь права [24, с. 6], а інститут неспроможності як підгалузь господарського права [118, с. 96(103], що охоплює за суб’єктним складом вертикальні і горизонтальні взаємовідносини між сторонами, у тому числі й пов’язані з неплатоспроможністю суб’єкта господарювання, то залежно від цього право неспроможності визначає свій «спеціальний режим господарювання» 
[116, с. 29] підприємства-боржника в умовах банкрутства. На думку автора, для характеристики обмежень обсягу прав і обов’язків боржника доречно використовувати відповідно до ст. 55 Господарського кодексу України поняття господарської компетенції, у тому числі як категорію доктрини господарського права, через яку саме розкривається господарська правосуб’єктність суб’єкта господарювання [1, с. 86(87]. Згадані обмеження боржника саме окреслюються необхідністю отримання погодження на здійснення окремих дій і рішень органу управління боржника (власника, загальних зборів засновників чи акціонерів, виконавчого органу (правління, директора тощо) від або з (курсив автора – С.М.) розпорядником майна боржника, перелік яких визначений в ч. 11(13 ст. 13 Закону про банкрутство. Яскраво це було відображено при прийнятті рішення господарським судом Харківської області, відповідно до якого суд визнав договір про спільну діяльність недійсним, оскільки договір  був укладений без погодження з розпорядником майна, що порушує вимоги положень Закону про банкрутство [161]. 

Четвертою особливістю процедури є обов’язкове призначення у підготовчому засіданні суду незалежного арбітражного керуючого (фізичної особи – громадянина України) розпорядника майна боржника, на якого покладається повноваження щодо нагляду і контролю за управлінням і розпорядженням майном боржника. Необхідно відмітити, що правове положення розпорядника майна суттєво відрізняється від правового статусу керуючого санацією, що організовує здійснення судової санації боржника (відновлення платоспроможності) чи ліквідатора, що організовує здійснення ліквідаційної процедури боржника, визнаного банкрутом. Розпорядник майна боржника призначається судом відповідно до положення про автоматизовану систему з вибору кандидатів на призначення розпорядника майна (ч. 1 ст. 114, ч. 9 ст. 16 Закону про банкрутство), натомість кандидатура керуючого санацією або ліквідатора визначається судом за клопотанням комітету кредиторів (абз.6 ч. 1 ст. 114 Закону про банкрутство). У процедурі розпорядження майном розпорядник майна не має права втручатися в оперативно-господарську діяльність боржника, крім випадків, передбачених цим Законом. Натомість при призначенні керуючого санацією або ліквідатора зупиняються (припиняються) повноваження органів управління боржника – юридичної особи щодо управління та розпорядження майном боржника (банкрута), управління боржником переходять до керуючого санацією (ч. 4 ст. 28 Закону про банкрутство) або до ліквідатора (ч. 2 ст. 39 Закону про банкрутство). Крім того, на відміну від розпорядника майна боржника керуючий санацією самостійно у відповідності до затвердженого судом плану санації (ст. 29(36 Закону про банкрутство ) організовує проведення санації та виконання плану санації боржника, а ліквідатор самостійно організовує виконання ліквідаційної процедури боржника, визнаного банкрутом і забезпечує задоволення визнаних судом вимог кредиторів у порядку, визначеному Законом про банкрутство (ст. 41(45 Закону про банкрутство).
П’ятою особливістю судової процедури розпорядження майном є визначення конкретного строку її проведення ( сто п’ятнадцять календарних днів, а за вмотивованим клопотанням розпорядника майна або комітету кредиторів ( подовження процедури ще на два місяця (ч. 2 ст. 22 Закону про банкрутство). Отже, загальний строк процедури не може перевищувати сто сімдесят п’ять днів, за винятком, наприклад, проведення банкрутства селянського (фермерського) господарства, де процедура розпорядження майном може бути введена на строк п’ятнадцять місяців (ч. 6 ст. 93 Закону про банкрутство). Проте строк процедури судової санації шість місяців і може бути продовжений на більше ніж на дванадцять місяців (ч. 1, ст. 28), строк процедури судової ліквідації складає дванадцять місяців і не може бути взагалі подовжений (ч. 1 ст. 37 Закону про банкрутство). В.В. Джунь вважає, що строк процедури розпорядження майном необхідно скоротити, враховуючи швидке знецінення активів боржника, особливо нематеріальних, внаслідок публічного розголосу об’яви про його неспроможність [34, с. 137(138]. На нашу думку, є недоцільним скорочення процедури розпорядження майном боржника, який визначений у ст. 22 Закону про банкрутство. Швидке зниження ринкової ціни бізнесу при неплатоспроможності боржника після офіційного оприлюднення оголошення про порушення справи про банкрутство не може бути тим єдиним критерієм для скорочення строку процедури, оскільки активи (матеріальні й нематеріальні) знецінюються в часі не однаково, а крім того, сучасне економічне становище в Україні і рівень правосвідомості суспільства не надає достатніх підстав скорочувати строк процедури. Необхідно встановити інший критерій, який повинен існувати незалежно від ринкового фактора зниження вартості активів боржника, оскільки забезпечувальний інтерес учасників у процедурі розпорядження майном повинен реалізуватися через визначений Законом про банкрутство такий строк процедури розпорядження майном боржника, що гарантує сторонам розумність його тривалості з урахуванням необхідності здійснення захисту інтересу кредиторів і прав боржника виконання.

Шостою особливістю судової процедури розпорядження майном є те, що з дня офіційного оприлюднення оголошення про порушення справи про банкрутство боржника протягом тридцяти днів конкурсні кредитори зобов’язані подати письмові заяви з грошовими зобов’язаннями до боржника. Зазначений тридцятиденний строк звернення кредиторів із вимогою до боржника є граничним (ч. 1 ст. 23 Закону про банкрутство), який не підлягає поновленню судом у справі про банкрутство. Правові наслідки для кредитора, що заявив вимоги до боржника після закінчення строку, встановленого для їх подання, або не заявив взагалі, стає те, що такий кредитор втрачає право бути конкурсним кредитором, і його вимоги погашаються лише в шосту чергу в ліквідаційній процедурі. Відповідне правило не поширюється на вимоги кредиторів щодо виплати заробітної плати, авторської винагороди, аліментів, а також на вимоги щодо відшкодування шкоди, заподіяної життю та здоров’ю громадян, сплати страхових внесків на загальнообов’язкове державне пенсійне та інше соціальне страхування (ч. 4 ст. 23 Закону про банкрутство). 

З вищезазначеного випливають такі висновки: по-перше, кредитор, який подав заяву з грошовими вимогами до боржника після закінчення строку, встановленого для їх подання, або не заявив вимоги до боржника взагалі, не є конкурсним кредитором, наслідком чого він не може брати участь у повноважних зборах (комітеті) кредиторів при визначенні подальшої процедури банкрутства, по-друге, такий кредитор втрачає право на задоволення його вимог у процедурі розпорядження майном боржника у випадку одночасного проведення розрахунків зі всіма конкурсними кредиторами після затвердження реєстру вимог кредиторів (ч. 9 ст. 23 Закону про банкрутство), чи в разі укладення з боржником у процедурі розпорядження майном мирової угоди (ст. 77 Закону про банкрутство), оскільки вимоги цього кредитора погашаються в ліквідаційній процедурі. Зазначене вище правило направлено саме на захист неплатоспроможного боржника, що свідчить про продебіторську направленість цієї норми Закону про банкрутство. 
На підставі вищевикладеного нами пропонується звернути увагу на сьому особливість процедури розпорядження майном боржника. Згідно з преамбулою Закону визначено, що Закон про банкрутство встановлює умови та порядок відновлення платоспроможності боржника, а потім вже застосування до боржника ліквідаційної процедури. Отже, повна нездатність боржника відновити свою неплатоспроможність і задовольнити визнані судом вимоги кредиторів створює подальшу можливість застосування до боржника ліквідаційної процедури (ч. 4 ст. 205, ст. 209, ГК України). Тому бажано в судовій процедурі розпорядження майном у залежності від виду суб’єкта господарювання з урахуванням проведеного арбітражним керуючим аналізу фінансової господарської діяльності застосовувати до суб’єктів  малого  і середнього підприємства, в яких чисельність працюючих не перевищує п’ятдесят  осіб, а річний дохід від будь-якої діяльності не перевищує десяти мільйонів євро, і до суб’єктів мікропідприємництва фізичних осіб – підприємців, у яких чисельність працюючих не перевищує десять осіб, а річний дохід від будь-якої діяльності не перевищує два мільйону євро судову процедуру ліквідації, що стане економічно доцільним для держави і суспільства, зменшить додаткові витрати часу та витрати  кредиторів  на  судові процедури банкрутства, оплату послуг арбітражного керуючого. Проте одночасно необхідно за допомогою Закону про банкрутство створити і дієвий продебіторський напрямок в законодавстві про неспроможність з метою посилення правового захисту боржника й охоплення дією цього закону суб’єктів підприємницької діяльності різних форм власності, особливо  великих суб’єктів господарювання, за класифікацією, що визначена у ст. 55 ГК України, підприємств, що мають суспільну цінність або особливий правовий статус, підприємств у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує 50 відсотків з метою захисту інтересів держави, посилення захисту прав робітників таких підприємств, меншості корпоративних учасників (  акціонерів) товариств. У зв’язку з чим пропонується збільшити строк процедури розпорядження майном до 1 року щодо таких підприємств, що здійснить виважений підхід до формування правових і економічних підстав відновлення платоспроможності останніх. В якості підстави для збільшення терміну цієї процедури передбачити виключно необхідність проведення значних за часом і за обсягом інвентаризацій та оцінки майна таких боржників. Саме такі норми будуть відповідати узгодженню як приватних, так і публічних 
інтересів у процедурі банкрутства, на необхідність чого звертає увагу Н.В. Асєєва [4, с. 4].
Судова процедура розпорядження майном боржника у справах про банкрутство не застосовується у відношенні боржників громадян-підприємців (ст. 90(92 Закону про банкрутство), при особливостях банкрутства боржника, що ліквідується власником (ст. 95), при банкрутстві страховиків (ст. 87). До кола цих суб’єктів банкрутства, крім банкрутства страховиків, до яких може бути застосована процедура санації (ч. 5 ст. 87 Закону про банкрутство), застосовується лише ліквідаційна процедура. Не застосовується процедура розпорядження майном боржника до суб’єктів некомерційного господарювання, до фізичних осіб – підприємців, до комерційних банків. Так, у разі загрози неплатоспроможності банку вводиться тимчасова адміністрація (глава 15 Закону України «Про банки і банківську діяльність») [43], що за своєю суттю є аналогом процедури відновлення платоспроможності (санації) (розділ ІІ Закону про банкрутство), а в разі неплатоспроможності боржника застосовується процедура ліквідації банку (глава 16 цього Закону). Зазначене порушує умови і єдиний порядок відновлення платоспроможності всіх суб’єктів підприємницької діяльності – боржників як юридичних осіб, так і фізичних осіб – підприємців. У зв’язку з чим необхідно застосування процедури розпорядження майном до боржників – фізичних осіб – підприємців, а також до суб’єктів некомерційного (неприбуткового) господарювання у разі, якщо неприбуткова діяльність суб’єкта некомерційного господарювання набуває характеру підприємницької діяльності (систематичність отримання доходу). Наведені правила створять однаковий підхід у разі порушення справи про банкрутство до однієї групи суб’єктів економічних відносин як до юридичних (комерційного та некомерційного господарювання), так і до фізичних осіб – підприємців.

Вищевказане підтверджується законодавством про банкрутство Німеччини [105], яке визначає суб’єктами процедур банкрутства, що є аналогічним процедурі розпорядження майном боржника, юридичних і фізичних осіб – підприємців. 
Крім того, необхідно звернути увагу на ключову термінологію законодавства України про неспроможність в частині назви цієї процедури,  оскільки  остання потребує вдосконалення  в зв’язку з тим, що не відповідає мети  судової процедури розпорядження  майном боржника, і за своїм змістом  ця  судова процедура не спрямована на розпорядження майновими активами боржника, а навпаки, направлена  на контроль, нагляд та охорону за операціями з  активами боржника у широкому розумінню цього терміну. З огляду на цілі цієї процедури оптимальною її назвою може бути «спостереження за господарською діяльністю боржника».

1.3. Механізм забезпечення вимог кредиторів та їх майнових інтересів у судовій процедурі розпорядження майном боржника
Захист інтересів кредиторів, як сторони у справі про банкрутство, і створення подальших необхідних умов для відновлення фінансового становища боржника і збереження його майнових активів втілюється в судовій процедурі через відповідну систему заходів з нагляду та контролю. 
Ч. 1 ст. 18 Закону про банкрутство визначає, що господарський суд за клопотанням сторін або учасників справи про банкрутство чи за своєю ініціативою вживає заходів щодо забезпечення вимог кредиторів.
Необхідно відмітити, що існує суттєва різниця від норми права, що містить ст. 18 і ст.19 Закону про банкрутство, яка визначає поняття мораторію на задоволення вимог кредиторів. Метою мораторію на задоволення вимог кредиторів у справі про банкрутство є захист боржника від кредиторів за вимогами, які виникли до порушення провадження у справі про банкрутство. Натомість, метою застосування заходів забезпечення вимог кредиторів у порядку ст. 18 Закону про банкрутство є захист кредиторів від недобросовісної поведінки боржника.
Закон про банкрутство передбачає комплексну систему заходів щодо забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном , які можна поділити на загальні, що застосовуються в підготовчому засіданні при порушенні справи про банкрутство (ст. 66, 67 ГПК України, ч. 9 ст. 16 Закону про банкрутство), і спеціальні, які визначені тільки ст. 18 Закону банкрутство, і застосовуються за клопотанням арбітражного керуючого, сторін, інших учасників провадження або з власної ініціативи суду.

Як вірно відмічає науковець П.Д. Пригуза, з порушенням справи про банкрутство встановлюються обмеження щодо суб’єктивного впливу певних осіб на об’єктивне буття підприємства, у зв’язку з чим поведінка членів органів управління боржника впорядковується на інтереси інших учасників провадження у справі про банкрутство, які вимагають від боржника такої поведінки і скеровують її, що сприяє вирішенню проблем неплатежу та завдань провадження [142, с. 271]. Отже, можливо визначити те, що у процедурі розпорядження майном боржника діє принцип, відповідно до якого боржник має право продовжувати здійснювати поточну господарську діяльність і приймати рішення, які прямо не заборонені Законом про банкрутство. Оскільки у процедурі розпорядження майном боржника керівництво підприємства боржника не відсторонюється від управління підприємством та управління його майном (ч. 11 ст. 22 Закону про банкрутство), а функції розпорядника майна носять лише контрольний і наглядовий характер, недобросовісні керівники боржника мають широкі можливості приховування майнових активів боржника, ухилення від виконання своїх господарських зобов’язань. У зв’язку з чим саме застосування заходів забезпечення вимог кредиторів створює підстави виконання вимог ст. 1(27 Закону про банкрутство та мети процедури розпорядження майном у справі про банкрутство.

У зв’язку з тим, що за своєю направленістю заходи забезпечення вимог є відмінними між собою, у тому числі й наслідками їх застосування, є наполегливою необхідність у проведенні їх класифікації, оскільки, по-перше, це – суто наукові, пізнавальні причини, оскільки глибоке та різнобічне пізнання процесів, які відбуваються у процедурі розпорядження майном боржника, вимагає не тільки загального розгляду, а й вивчення її окремих елементів, які у своєї сукупності створюють цю процедуру банкрутства, по-друге, проведення класифікації заходів забезпечення вимог кредиторів надасть можливість визначити заходи, що є обов’язковими (загальні) і повинні бути застосовані саме при порушенні провадження у справі про банкрутство, і спеціальні, які можуть бути застосовані в залежності від обставин виконання процедури розпорядження майном, по-третє, проведення їх класифікації визначить основні відмінності між заходами, які застосовуються у процедурі розпорядження майном боржника від заходів, що застосовуються у процедурах судової санації чи ліквідації, по-четверте, необхідність такої класифікації обумовлено й практичними цілями – удосконалення правозастосовної діяльності при застосуванні процедури розпорядження майном боржника.
Обов’язковими загальними заходами забезпечення вимог кредиторів для всіх боржників при порушенні справи про банкрутство є заборона боржнику і власнику майна (органу, уповноваженому управляти майном) боржника приймати рішення щодо ліквідації, реорганізації боржника, а також відчужувати основні засоби і предмет застави, які застосовуються, враховуючи приписи ст. 67 ГПК України та ч. 9 ст. 16 Закону про банкрутство. До основних обов’язкових заходів забезпечення вимог та інтересів кредиторів у процедурі розпорядження майном можливо віднести призначення судом арбітражного керуючого (розпорядника майна), який відповідно до судового рішення (ухвали) господарського суду забезпечує здійснення процедури розпорядження майном і вживає заходи для захисту майна боржника. 

Що стосуються заходів, які передбачені ч. 1, ч. 2. ст. 18 Закону про банкрутство, то вони є у своєї підставі спеціальними і застосовуються залежно від результатів виконання процедури розпорядження майном боржника та інших факторів, які створюють обґрунтовані підстави для їх застосування. Проте, за будь – яких обставин, вжиття заходів щодо забезпечення вимог кредиторів у справі про банкрутство є правом суду, при цьому підстави застосування таких заходів мають ґрунтуватися на балансі інтересів боржника та його кредиторів і оцінюватися перш за все на достатніх доказах або обґрунтованих припущеннях, що невжиття відповідних заходів унеможливить або значно ускладнить задоволення грошових вимог кредиторів у подальших процедурах банкрутства.

У підтвердження вищенаведеного є правова позиція Пленуму Верховного суду України «Про судову практику у справах про банкрутство» від 18.12.2009 р., відповідно до п. 73 якого Верховним судом було доведено нижчестоящим судам, що у виборі заходів, які застосовуються для забезпечення вимог кредиторів, останні не повинні унеможливлювати здійснення оперативно-господарської діяльності боржника, тобто не повинні мати характер повної заборони на здійснення перерахування коштів, укладення угод, передачу майна, а при накладанні арешту на майно чи при введенні заборони розпорядження майном судам обов’язково необхідно зазначати конкретне майно щодо якого вживаються заходи забезпечення та визначати конкретні дії, які забороняються вчиняти органам управління боржника [138]. 
Враховуючи вищенаведене, у поділ заходів забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника можуть бути покладені різні кваліфікаційні підстави: 

За критеріями визначення їх в нормативних актах заходи забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника можуть поділяться на: загальні, які передбачені ст. 67 ГПК України, ч. 9 ст. 16 і можуть бути застосовані у процедурі розпорядження майном, і спеціальні, що визначені тільки положеннями ч. 15 ст. 16 і ст. 18 Закону про банкрутство. 

За критерієм їх змісту та направленості, що зобов’язують здійснити або не здійснювати правову дію, заходи можна поділити на господарсько – правові, які зобов’язують боржника передати цінні папері, майно, інші цінності на зберігання третім особам; вчинити або утримуватися від вчинення певних дій або вжити інші заході для збереження майна боржника (ч. 1 ст. 18 Закону про банкрутство), забороняють керівнику боржника (орган управління боржника) без погодження з розпорядником майна укладати правочини (договори), перелік яких визначений в ч. 8 ст. 22 Закону про банкрутство; організаційно-правові, що передбачають відсторонення (усунення) керівника боржника від посади та покладення тимчасово виконання обов'язків боржника на розпорядника майна (ч. 2 ст. 18 Закону про банкрутство), припинення повноважень керівника боржника або виконавчих органів його управління (ч. 12, 13 ст. 22 Закону про банкрутство), якщо ними не вживаються заходи щодо забезпечення збереження майна боржника, створюються перешкоди діям розпорядника майна чи допускаються інші порушення законодавства; реорганізаційно-правові, які позбавляють права орган управління боржника без згоди розпорядника і до припинення процедури розпорядження майном приймати рішення про ліквідацію або реорганізацію боржника, створення юридичних осіб, їх філій і представництв, або про участь в інших юридичних особах, виплату дивідендів, проведення боржником емісії цінних паперів, про вихід зі складу учасників боржника юридичної особи, про придбання в акціонерів раніше випущених акцій боржника (ч. 5, 6 ст. 22 Закону про банкрутство).

За критерієм, що створюють підстави відновлення господарської діяльності боржника, заходи можна поділити на ті, що скасовують обмеження та арешти щодо розпорядження майном боржника, після порушення справи про банкрутство та введення процедури розпорядження майном боржника, якщо такі обмеження або арешти перешкоджають господарської діяльності боржника та відновленню його платоспроможності (ч. 7 ст. 22 Закону про банкрутство), і заходи, що передбачають можливість накладення з моменту порушення справи про банкрутство арешт на майно боржника (ч. 15 ст. 16 Закону про банкрутство) або арешт на конкретне рухоме майно боржника (ч. 1 ст. 18 Закону про банкрутство) з метою забезпечення інтересів конкурсних кредиторів у справі про банкрутство.
За критерієм суб’єкта, що має повноваження на подання письмових клопотань до суду про вжиття заходів забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника, – конкурсні кредитори, учасники провадження, розпорядник майна, за власною ініціативою – господарський суд, у провадженні якого знаходиться справа про банкрутство (ч. 1 ст. 18, ч. 7. ст. 22 Закону про банкрутство).

Для реального й ефективного забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном суд направляє копію ухвали про вжиття заходів щодо забезпечення вимог кредиторів установам, що здійснюють облік нерухомого майна (органам державної реєстрації речових прав за місцем знаходження нерухомого майна), рухомого майна – транспортних засобів (органам УМВС України за місцезнаходженням (місцем проживання) боржника), установам банків, що обслуговують рахунки боржника, незалежним реєстраторам, особам, які ведуть облік цінних паперів, що належать боржнику (зберігачу, депозитарію, утримувачу), державним нотаріальним конторам, приватним нотаріусам, що мають повноваження здійснювати державну реєстрацію іпотек та обтяжень рухомого майна  (абз. 3 ч. 16 ст. 16 Закону про банкрутство).

Заходи забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника діють до дня введення судом процедури санації і призначення керуючого санацією або до винесення судом постанови про визнання боржника банкрутом та відкриття ліквідаційної процедури і призначення ліквідатора, або до припинення провадження у справі, проте суд має право скасувати або змінити заходи щодо забезпечення вимог кредиторів до настання вищевказаних обставин (ч. 3 ст. 18 Закону про банкрутство).
Необхідно відмітити, що заходи забезпечення вимог кредиторів, що застосовуються у процедурі розпорядження майном, є попередніми й підготовчими. Такі заходи як у своєї сукупності, так і окремо направлені на захист інтересів кредиторів, на забезпечення збереження й ефективного використання майнових активів боржником, на визначення фінансового становища боржника і створюють підстави для визначення подальшої наступної судової процедури банкрутства. Натомість заходи, що застосовуються у процедури судової санації, складаються з організаційно-господарських, фінансово-економічних, правових, технічних умов (ч. 2(5 ст. 28 Закону про банкрутство), і є основними, які у своєї сукупності направлені на відновлення платоспроможності боржника та запобігання визнанню боржника банкрутом. Такі заходи обов’язково визначаються при затвердженні плану санації (ст. 29 Закону про банкрутство). У процедурі ліквідації заходи, навпаки, направлені лише на задоволення вимог кредиторів шляхом продажу майна боржника (ч. 1 ст. 37 Закону про банкрутство).

Виходячи з судової практики розгляду справ про банкрутство, можливо говорити про ефективні заходи забезпечення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника, що створюють обґрунтовані підстави охорони і збереження майна боржника й захищають майнові інтереси кредиторів у справі, до яких можливо віднести: накладення арешту на нерухоме та рухоме майно боржника, заборона керівнику боржника без погодження з розпорядником майна укладати правочини (договори), відсторонення керівника боржника від посади. Неефективні, що не сприяють захисту прав боржника та інтересів кредиторів, оскільки законодавцем не визначений відповідний порядок і механізм, що створює й забезпечує можливість їх виконання у процедурі банкрутства. До таких заходів забезпечення можливо віднести передачу на зберігання майно та інші цінності боржника третім особам, заборона керівнику на укладання інших значних правочинів. 

На підставі вищенаведеного дисертант доходить висновку про необхідність вдосконалення заходів забезпечення вимог кредиторів у справі про банкрутство. Зокрема, у разі відсторонення керівника боржника від посади (ч. 2 ст. 18 Закону про банкрутство) необхідно, враховуючи положення ст. 46 (відсторонення від роботи) Кодексу законів про працю України (далі – КЗОТ України), при припиненні повноважень керівника (ч. 12 ст. 22 Закону України) необхідно враховувати положення глави ІІІ (Трудовий договір) КЗОТ України [70], що створить підстави захисту трудових інтересів керівника боржника. Також необхідно вдосконалити положення ч. 7 ст. 22 Закону про банкрутство, що надають право господарському суду за заявою розпорядника майна скасовувати будь-які арешти майна боржника та інші обмеження, оскільки законодавством України не визначено правових підстав щодо можливості скасування господарським судом арештів, які накладені в межах виконання судових рішень в інших справах (цивільних, господарських, кримінальних), що обґрунтовано створює підстави, які унеможливлюють відновлення господарської діяльності та платоспроможності боржника. 

Підводячи підсумок, можна сказати, що останнім часом національний інститут банкрутства зазнав еволюції в напрямку змін пріоритетів у сфері банкрутства – від однобокої мети найбільш повного задоволення вимог кредиторів за допомогою лише процедури судової ліквідації до повороту в бік спроби спочатку реабілітувати бізнес боржника, застосовуючи до боржника реабілітаційні (відновлюючи) процедури банкрутства. У цьому ракурсі нове значення набувають заходи забезпечення вимог кредиторів, що застосовуються у судової процедури розпорядження майном, за допомогою яких створюється розумний компроміс інтересів кредиторів і боржника у справі про банкрутство, здійснюється контроль і нагляд за господарською діяльністю боржника, зберігається майно боржника та виявляються реальні правові підстави для відновлення платоспроможності боржника – суб’єкта підприємницької діяльності й задоволення вимог кредиторів у процедурах санації, мирової угоди або ліквідації.
У ст. 16 ЦК України визначено способи захисту майнових прав і інтересів. Одним із таких дієвих механізмів заходів захисту інтересів кредиторів у справі про банкрутство є визнання недійсними правочинів і спростування майнових дій боржника (ст. 20 Закону про банкрутство). У науковій літературі, що досліджує питання визнання недійсними угод у процедурах неплатоспроможного боржника, визначається як один з найефек​тивніших способів захисту інтересів кредиторів, які наділяються відповідними правовими засобами, оспорювання дій недоброзичливих боржників 
[39, с. 35(39]. Юридичні підстави щодо оспорювання угод в конкурсному процесі, як зазначав Г.Ф. Шершеневич, безпосередньо витікають з інтересів суспільного кредиту, для чого саме в інтересах конкурсних кредиторів законодавець допускає можливість невизнання майнових наслідків угод, законно вчинених неспроможним боржником із третіми особами [202, 
с. 266(267]. Отже, право на оскарження правочинів боржника, що надається конкурсним кредиторам, розпоряднику майна у процедурі розпорядження майном боржника, виступає як допоміжний засіб захисту прав та інтересів кредиторів і є «... інструментом, за допомогою якого рух майна на обтяження конкурсної маси перед або після відкриття банкрутства міг бути повернений назад з метою збагачення конкурсної маси» [6, с. 92(94].

Дисертантом проведене дослідження щодо визнання недійсними угод у процедурі банкрутства доктринальних поглядів науковців, історичних джерел, проаналізовані окремі іноземні джерела в порівняльному аспекті й відмічається наступне.

Використання правового механізму недійсності угод боржника має глибокі історичні корені й бере свій початок ще з конкурсного права Древнього Риму, відповідно до якого кредитор мав право ставити питання щодо спростування майнових дій (угод) відносно майна боржника при оголошенні його неспроможним. Так, кредитору надавався судовий захист у вигляді поворотних позовів. Це позов (action Pauliana) проти боржника і осіб, причетних до розтрати майна, яке відбулося внаслідок оману. Такі дії неплатоспроможного боржника при укладенні угоди повинні бути здійснені зі злим умислом і спричиняти шкоду кредиторам, якщо боржник, маючи перед кредиторами борги, свідомо відчужує майно і, як наслідок, зменшуючи долю кредиторів, яка могла бути направлена на погашення їх вимог. Якщо кредитор не міг доказати наявний умисел боржника чи його контрагента при укладенні угоди, кредитору надавалося право на поворотний позов (action іnfactum) наслідком зобов’язання боржника чи контрагента добровільно задовольнити вимогу кредитора в межах наявного збагачення від такої угоди [84, с. 149(156].
У подальшому у ХІХ ст. з розвитком відносин неспроможності було сформульовано декілька основних теорій, що обґрунтовували юридичні підстави для конкурсного піклувальника або конкурсного управління визнавати угоди недійсними, які були укладені неплатоспроможним боржником до оголошення його банкрутом.
Посилаючись на дослідника конкурсного процесу Г.Ф. Шершеневича, можливо визначити чотири головні теорії, які визначали підстави визнання угод недійсними – це деліктна теорія, квазіделіктна теорія, легальна теорія, теорія виконавчої сили [204, с. 339(342]. Відповідно до цих теорій обґрунтовувалося можливість визнання договорів недійсними внаслідок припущення наявності у контрагентів за договором проступку у вигляді оману чи умислу, який був направлений на зменшення майна у боржника, (деліктна теорія); встановлювалося, що хоча третя особа і не діяла з прямим умислом, проте все ж контрагент за укладеною угодою діяв зловмисно на користь кредиторів боржника (квазіделіктна теорія); визначалося, що є закон, який регулює правовідносини з банкрутством, що розповсюджує свою дію і на зобов’язальні правовідношення між конкурсними кредиторами та третьою особою (легальна теорія); встановлювалося, що визнання недійсним договорів у конкурсному провадженні – є додатковим заходом виконання судових рішень в інтересах кредиторів, що продовжує розповсюджуватися в подальшому на майно та інші цінності, які вибули з загальної конкурсної маси боржника напередодні відкриття конкурсного провадження (теорія виконавчої сили).

Якщо звернутися до сучасного досвіду зарубіжного законодавства про банкрутство, що передбачає можливість оспорювання угод боржника при його неплатоспроможності, то можна побачити, що, наприклад, у США частіше переглядаються угоди, які завдали збитки кредиторам у вигляді зменшення конкурсної маси та ті, що були здійснені  боржником з наміром приховування майна (параграфи 554-549 глави 5 Кодексу про банкрутство США ). Право на оспорювання угод надається довірчому керуючого, кредиторам у випадках, якщо такі угоди були укладені протягом 90 днів до дати подання заяви про банкрутство і свідчать про  перевагу в разі передачі майна кредиторові (параграф 547), про обманну передачу майна та підроблені зобов’язання (параграф 548), угоди, які є неоформлені або незареєстровані (параграф 549) [211]. У Німеччини відповідності до параграфів 129, 147, 311 Положення про неспроможність від 05.10.1994 р. передбачено, що угоди, які вчинені до порушення провадження у справі про неспроможність та угоди, що вчинені після порушення справи про неспроможність, і які завдають збитки конкурсним кредиторам можуть бути спростовані конкурсним керуючим. Також цим актом (параграфи 130-143) визначено випадки та підстави визнання недійним угод боржника [105, с. 205, 206, 210].  У Великій Британії питання оскарження угод, вчинених боржником детально врегульовані у статтях 238-244 статуту парламенту Іnsolvency Act 1986 р. [213], за якими визнаються недійсними угоди, якщо за ними боржник отримав недостатню зустрічну компенсацію (ст.238), угоди боржника з перевагою (ст. 239), угоди - позики, що є кабальними (ст.244). У Франції недійсність угод регламентується ст.107-110 Loi №85-89 du 25 janvier 1985 (далі – Закон № 85-89) [214], згідно яких визнаються недійсним угоди, відповідно до яких боржник виконав зобов'язання раніше встановленого строку, передав майно у депозит при відсутності рішення суду, здійснив безоплатне відчуження майна або  виконав зобов'язання раніше встановленого строку їх сплати тощо.  Статтею L. 632-1 Комерційного кодексу Франції суд має право визнати недійсними угоди, які укладені протягом шести місяців, що передували дати припинення платежів [72, с. 490]. 

Таким чином, іноземне законодавство про банкрутство детально регулює питання з оспорювання угод боржника, що становить одну з пріоритетних задач конкурсного управління.

Проблеми недійсності угод боржника були предметом досліджень таких авторів, як: В.Ф. Попондопуло [123, с. 217(226], В. Хімічев [192, с. 91(104], Т.В. Басалюк [7, с. 187(191], Б.М. Поляков, враховуючи судову практику Верховного суду України за попереднім Законом про банкрутство в редакції від 30.06.1999 р., сформулював основні ознаки спростування майнових дій боржника у процедурах банкрутства та визначив співвідношення норм цивільного права зі спеціальними нормами законодавства про банкрутство 
[71, с. 107(123].
За раніше діючим Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» в редакції від 30.06.1999 р. [52] визнавати недійсними угоди боржника можливо було з підстав, якщо угода була укладена з заінтересованими особами, чим було завдано збитки кредиторам, правочин був здійснений у «підозрілій період» до порушення провадження у справі про банкрутство (ч. 10, ч. 11. ст. 17 цього Закону). Ініціатором оскарження угод був арбітражний керуючий (керуючий санацією та ліквідатор). Проте наявність прогалин у вищевказаному Законі про банкрутство та наявності різної судової практики застосування норми ст. 17 цього Закону не надавали можливості відтворення цього інституту як найефективнішого засобу щодо консолідації конкурсної маси боржника та задоволення вимог кредиторів. 
У сучасних умовах відповідно до ч. 4 ст. 10 та ч. 1 ст. 20 Закону про банкрутство визначено загальне правило, що правочини (договори) або майнові дії боржника, які були вчинені боржником після порушення справи про банкрутство або протягом одного року, що передував порушенню справи про банкрутство, можуть бути відповідно визнані недійсними або спростовані господарським судом у межах провадження у справі про банкрутство за заявою конкурсного кредитора, арбітражного керуючого (розпорядника майна), керуючого санацією (ч. 5 ст. 28 Закону про банкрутство), ліквідатора (ч. 2 ст. 41 Закону про банкрутство), комітету кредиторів (ч. 8 ст. 26 Закону про банкрутство).
Право на визнання недійсними угод або спростування майнових дій боржника виникає після порушення провадження у справі про банкрутство господарським судом (ст. 16 Закону про банкрутство) та введення судом процедури розпорядження майном, оскільки з цього часу до неплатоспроможного боржника застосовується особливий правовий режим, який змінює весь комплекс юридичних правовідносин боржника, що обумовлено специфікою відносин банкрутства. 

З урахуванням вищевказаного можливо визначити, що предметом правового регулювання інституту недійсним правочинів (договорів) або спростування майнових дій боржника у процедурі розпорядження майном у справі про банкрутство є порядок та умови оскарження договорів (правочинів) або майнових дій (актів), що виникають у зв’язку з поверненням до конкурсної маси майна боржника.

Необхідно відмитими, що право на подання заяви про визнання недійсним угод боржника у справі про банкрутство мають тільки учасники провадження у справі про банкрутство. У процедурі розпорядження майном це право мають конкурсні кредитори, вимоги яких включені до реєстру вимог кредиторів на попередньому засіданні, арбітражний керуючий (розпорядник майна) (ч. 4 ст. 20 Закону про банкрутство), комітет кредиторів в особі голови комітету кредиторів (ч. 8 ст. 16). Разом із тим, на думку автора, оскільки керівнику боржника у процедурі розпорядження майном боржника не заборонено здійснювати оперативно-господарську діяльність боржника, останній, як учасник процедури розпорядження майном боржника, не обмежений правом самостійно подавати заяви про визнання недійсним правочинів за спеціальними підставами, які визначені у ст. 20 Закону про банкрутство. Проте кредитори, вимоги яких забезпечені майном боржника (майнового поручителя), негрошові кредитори не мають такого права, оскільки їх матеріально-правовій інтерес задовольняється за рахунок індивідуально визначеного майна боржника за межами провадження у справі про банкрутство. 
За нормою ст. 20 Закону про банкрутство об’єктом оспорювання є правочини (договори), що були укладені боржником у відповідності до загальних вимог, визначених у Цивільному та Господарському кодексах України, додержання яких є необхідним для чинності правочину (договору), що регламентує ст. 203, 215, 216 ЦК України, ст. 179 ГК України, майнові дії боржника, рішення керівника боржника, акти органів управління боржника, які були вчинені боржником після порушення справи про банкрутство або протягом одного року, що передував порушенню справи про банкрутство. Причому такі правочини або майнові дії боржника мають сумнівний характер з точки зору відповідності його чесним звичаям у господарському обороті, переслідують мету обмеження інтересів кредиторів, містять елементи зловживання правом, оман або інші шахрайські дії з майном боржника, що приводить до зменшення об’єму майна боржника та завдають шкоди кредиторам.
З вищенаведеного слідує, що, якщо правочин, який укладений боржником з контрагентом у вищезазначений підозрілий період має вади волі або волевиявлення, розпоряднику майна або кредитору необхідно звертатися, враховуючи приписи п. 7 ст. 12, 16 ГПК України та ч. 4 ст. 10 Закону про банкрутство із заявою про визнання недійсними правочинів на загальних підставах, визначених ст. 15(236 ЦПК України [199] до місцевого суду загальної юрисдикції, якщо однією зі сторін за договором є фізична особа, або з позовною заявою у порядку господарського судочинства у відповідності до вимог ст. 1 ГПК України, оскільки, норма ст. 20 Закону про банкрутство не передбачає порядку визнання правочинів (договорів) недійсними на загальних підставах, передбачених Цивільним і Господарським кодексами України. Крім того, господарські суди, розглядаючи заяву про визнання недійсним правочину (договору), яким не додержано в момент вчинення вимог ст. 203, 215 ЦК, повинні застосовувати тільки ті статті або відповідні частини статей ГПК, що регулюють виключно рішення господарських спорів у позовному провадженні. Такими, зокрема, є статті, які визначають коло учасників позовного провадження (ст. 18, 21, 22(27 ГПК України). Натомість учасниками судового процесу у справах про банкрутство є особи, які визначені Законом України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» (п. 1. Постанови Пленуму ВГСУ від 26.12.2011 р. № 18 «Про деякі питання практики застосування Господарського процесуального кодексу України судоми першої інстанції» [140]), до складу яких не входять сторони, що визначені у ст. 21, 22(27 ГПК України. Зазначене говорить про те, що судовий процес, наявний у відносинах банкрутства, є більш спрощений і не передбачає можливості залучення всього арсеналу правових заходів, що застосовують у позовному провадженні (інститут відповідачів і третіх осіб, механізм зустрічного позову тощо), оскільки судове провадження у справі про банкрутство повинно бути бездоганно формалізованим і зрозумілим, адже останнє зачіпає стабільність майнового обороту в державі.

Таким чином, для того, щоб господарський суд у межах провадження у справі про банкрутство мав повноваження з розгляду заяв про визнання недійсним правочинів на загальних підставах, необхідно про це прямо зазначити у ст. 20 Закону про банкрутство й визначити процесуальний порядок розгляду таких заяв, зокрема, правовій статус сторін і учасників, форму та зміст такої заяви.

У процедурі розпорядження майном боржника на таких ж підставах, які визначені у ст. 20 Закону про банкрутство, можуть бути спростовані майнові дії боржника, що приводять до зменшення майнових активів боржника. У цивільному праві досить давно обговорюється проблема класифікації правомірних юридичних дій, до яких, крім угод (правочинів), відносять індивідуальні акти, юридичні вчинки, дії, що створюють об’єктивований результат [2, с. 405(406]. Дисертант проаналізував висновки П.Д. Пригузи   щодо майнових дій боржника як виду юридичних дій [142, с. 286(287], думку науковця О. Беляневич, яка, напроти, вважає, що недійсним може бути лише сам правочин, а не його форма, оскільки сучасна теорія права та теорія конкурсного процесу не надає обґрунтування щодо поняття терміну «спростування майнових дій», тому необхідно змінити назву ст. 20 Закону про банкрутство на «Оспорювання правочинів боржника» [11, с. 40(45]. Власна думка дисертанта щодо вищезазначеного питання приводить до такого висновку. Спростування майнових дій боржника в судовій процедурі розпорядження майном є однією з форм оспорювання юридичних вчинків, пов’язаних з волевиявленням боржника щодо розпорядження своїм майном, які створюють об’єктивований результат. Такі дії боржника спричиняють юридичні наслідки у вигляді зменшення майнової сфери неплатоспроможного боржника. Оскільки виведення активів відбувається шляхом виконання зобов’язань між сторонами, саме для банкрутства становиться важливим забезпечити можливість оспорювання такого виконання з метою наповнення конкурсної маси неплатоспроможного боржника та найповнішого задоволення вимог кредиторів. У зв’язку з чим слід погодитися з висновками О. Беляневич щодо зміни назви ст. 20 Закону про банкрутство, оскільки тільки узгодженість приписів норм права неспроможності із суміжними інститутами права має гарантувати інтеграцію інституту неспроможності до національної системи права.

За нормою ст. 20 Закону про банкрутство у процедурі банкрутства спростовувати можливо договори (правочини), відповідно до яких боржник безоплатно здійснює відчуження майна, що йому належить, або відмовляється від власних майнових вимог чи приймає на себе зобов’язання без відповідних майнових дій від іншої сторони. Це, зокрема, договори дарування (нерухомого та рухомого майна), купівлі-продажу, позики, застави тощо, оскільки такі правочини не можуть здійснені добросовісним боржником після припинення платежів у зв’язку з тим, що ціллю боржника у цей період повинно бути пошук і знаходження необхідних заходів, направлених на задоволення вимог кредиторів за рахунок майна боржника, а не створення підстав для зменшення майнових активів. Іншими видами правочинів, що підпадають під норму ст. 20, є: правочини або майнові дії, відповідно до яких боржник виконує майнові зобов’язання раніше встановленого строку. Наділяючи правом оспорювати уповноваженим суб’єктом такі правочини або майнові зобов’язання (грошові або речові) боржника, законодавець керується поглядом на те, що дострокове виконання таких зобов’язань боржником є актом ненормальним у звичайному господарському обігу, яке викликає сумніви в його істинній цілі, особливо в умовах, коли боржник зупинив виконання грошових зобов’язань перед іншими кредиторами. Тут має місце і передбачення того, що боржник зробив це свідомо на користь іншого кредитора, у зв’язку з чим така угода протирічить основним засадам справедливого й рівномірного задоволення вимог усіх кредиторів, що є основною домінантою провадження у справі про банкрутство. Також згідно з вимогами ст. 20 можливо спростовувати правочини або майнові дії, відповідно до яких боржник до порушення справи про банкрутство взяв на себе зобов’язання, в результаті чого він став неплатоспроможним або виконання його грошових зобов’язань перед іншими кредиторами повністю або частково стало неможливим. Ціль укладення таких правочинів боржником – нанесення з підстав необережності або умислу шкоди кредиторам, якщо виконання зобов’язань за договором викликало і створило наявність ознак неплатоспроможності боржника (ч. 3 ст. 10 Закону про банкрутство) або наявність ознак загрози його неплатоспроможності (ч. 5 ст. 11 Закону про банкрутство). Правом на спростування також підпадають правочини або майнові дії, відповідно до яких боржником було здійснено відчуження або придбано майно за цінами відповідно нижчими або вищими від ринкових, за умови, що в момент прийняття зобов’язання або внаслідок його виконання майна боржника було (стало) недостатньо для задоволення вимог кредиторів або боржником за договором було оплачене кредитору або прийнято майно в рахунок виконання грошових вимог у день, коли сума вимог кредиторів до боржника перевищувала вартість його майна. Отже, внаслідок укладення таких правочинів або їх виконання у боржника стало недостатньо майнових активів для задоволення вимог його кредиторів (наявність ознак неоплатності боржника перед кредиторами).Також до спростування підпадають правочини або майнові дії, відповідно до яких боржник прийняв на себе заставні зобов’язання для забезпечення виконання грошових вимог. За загальним правилом застава або іпотека укладається в момент укладання основного договору. Якщо укладання договору застави або іпотеки здійснюється пізніше або укладається договір майнової поруки (іпотеки) в забезпечення виконання грошових зобов’язань іншої юридичної особи, особливо в умовах зупинення боржником виконання грошових зобов’язань перед кредиторами, це викликає підозру того, що боржник це зробив зловмисно з метою вилучення речі з загальної ліквідної маси на корить самого боржника або іншого кредитора.
Як вбачається зі змісту ч. 2 ст. 20 Закону про банкрутство у разі визнання недійсними правочинів (договорів) або спростування майнових дій боржника на підставах, передбачених частиною першою цієї статті, кредитор зобов’язаний повернути в ліквідаційну масу майно, яке він отримав від боржника, а у разі неможливості повернути майно в натурі ( відшкодувати його вартість у грошових одиницях за ринковими цінами, що існували на момент здійснення правочину або вчинення майнової дії. Необхідно звернути увагу на те, що законодавець вказує на обов’язок контрагента боржника за недійсним договором повернути майно в ліквідаційну масу, а ні до конкурсної маси. Проте такі правові наслідки повернення майна повинно бути не тільки до ліквідаційної маси, а і до конкурсної маси, оскільки розгляд заяв про визнання недійсним правочинів або майнової дії відбувається у процедурі розпорядження майном боржника. За таких умов можливо зробити висновок про необхідність внесення змін до ч. 2 ст. 20 Закону про банкрутство в частині напрямку повернення майна в разі визнання судом правочинів боржника недійсними або спростування майнових дій у процедурі розпорядження майном до конкурсної маси боржника, що правильно визначить правові наслідки та обов’язок сторони за недійсним договором в цієї процедурі.
Частиною 3 ст. 20 Закону про банкрутство визначено, що сторона недійсного правочину (договору) або спростованої майнової дії (кредитор) після сплати грошей або повернення майна, що були отримані від боржника, має право вибору: погашення свого боргу в першу чергу у процедурі банкрутства (тобто в ліквідаційної процедурі) або виконання зобов’язання боржником у натурі після припинення провадження у справі про банкрутство. Тут мається на увазі випадки припинення провадження у справі, коли затверджується звіт керуючого санацією у зв’язку з виконанням боржником плану санації і відновленням платоспроможності боржника (п. 4 ст. 83 Закону про банкрутство) або укладається з боржником мирова угода ( ч. 5 ст. 83) чи боржник виконує усі зобов’язання перед кредиторами (ч. 7 ст. 83 Закону про банкрутство) і має права продовжувати здійснювати підприємницьку діяльність. У науковій літературі звертається увага на те, що такий підхід законодавця є недостатньо виважений, оскільки більшість угод боржника, що визнаються недійсними здійснюються навмисно, з метою виведення активів боржника та за змовою з кредиторами. Отже, якщо такі кредитори отримують право на погашення боргу у першу чергу у процедурі банкрутства, то це не буде відповідати загальним засадам і меті конкурсного процесу, у зв’язку з чим слід понизити черговість задоволення вимог кредиторів, а саме, після задоволення вимог кредиторів третьої черги у процедурі банкрутства [19, с. 10].

Проведеним дослідженням можливо визначити основні підстави, які відрізняють загальні положення про визнання правочинів недійсними, що визначено у ст. 203, ст. 215 ЦК України [198], ст. 208 ГК України [25], від правових підстав визнання недійсним правочинів (договорів) і спростування майнових дій боржника у порядку ст. 20 Закону про банкрутство. 

По-перше, підсудність справ у спорах про визнання недійсними договорів на загальних підставах, встановленими ст. 215, 216 ЦК України, визначається з урахуванням ст. 15 ГПК України за місцезнаходженням сторони, зобов’язаної за договором здійснити на користь другої сторони певні дії. Проте підсудність справ у майнових спорах на спеціальних підставах, визначених ст. 20 Закону про банкрутство, визначається виключно за містом знаходження справи про банкрутство боржника у місцевому господарському суду (ст. 16 ГПК України). 

По-друге, підставами визнання правочинів (договорів) недійсними відповідно до положень ст. 215 ЦК України є недодержання в момент вчинення правочину стороною (сторонами) вимог, які встановлені ч. 1(3, ч. 5 та ч. 6 ст. 203 ЦК України. Проте підставами визнання правочинів (договорів) недійсними і спростування майнових дій боржника у процедурах банкрутства є перелік визначених законодавцем норм, що прямо передбачені ч. 1 ст. 20 Закону про банкрутство. Отже, визнання недійсним правочинів (договорів) боржника є тим господарсько-правовим заходом, який спрямований на збереження майна боржника й істотно відрізняється від підстав визнання недійсним правочинів у цивільному та господарському законодавстві.
По-третє, правові наслідки недійсності правочинів (договорів) за ст. 216 ЦК України, ст. 208 ГК України і ст. 20 Закону про банкрутство різні. Зокрема, у разі визнання недійсності договору на загальних підставах, передбачених в ЦК України та ГК України, кожна зі сторін зобов’язана повернути другій стороні у натурі все, що вона одержала, а в разі неможливості такого повернення відшкодувати вартість того, що одержано (реституція). Натомість, за положеннями ч. 2 ст. 20 Закону про банкрутство у разі визнання недійсним правочину (договору) або спростування майнової дії боржника, кредитор за спростованим договором або дією зобов’язаний повернути майно або відшкодувати вартість цього майна не боржнику, а передати майно або грошові кошти до загальної конкурсної чи ліквідаційної маси боржника (банкрута).
По-четверте, право на подання заяви про визнання недійсним правочину до господарського суду за загальними підставами є у сторони за договором (правочином), право якої порушено. Проте право на оспорювання правочину або майнової дії відповідно до ст. 20 Закону про банкрутство безпосередньо не витікає з правовідносин, що пов’язує боржника і кредитора (сторін договору), воно лише виступає як додатковий засіб захисту прав конкурсних кредиторів у справі про банкрутство, у зв’язку з чим подавати заяви про визнання недійсним правочину або майнової дії у процедурі розпорядження майном має право конкурсний кредитор, арбітражний керуючий (розпорядник майна), комітет кредиторів.
На підставі вищенаведеного робимо висновок, що потребує обов’язкового законодавчого уточнення у зв’язку з відсутністю прямої вказівки у ст. 20 Закону про банкрутство наявність права за учасниками провадження у справі про банкрутство на подання заяв до суду про визнання недійсним правочинів у справі про банкрутство, які вчинені боржником з порушенням загальних вимог цивільного законодавства ч. 1(3, ч. 5 ст. 203 ЦК України, ст. 215, 216 ЦК України. 

Потребує внесення змін до п. 7 ст. 12 ГПК України та ч. 4 ст. 10 Закону про банкрутство, в яких необхідно визначити, що якщо відносно боржника порушено справу про банкрутство, розгляд спорів з майновими вимогами до боржника, у тому числі спорів про визнання недійсним правочинів, спростування майнових дій боржника, визнання права власності, витребування майна з чужого незаконного володіння тощо, здійснюється виключно у межах судового провадження у справі про банкрутство. Це надасть можливість чітко визначити виключну підсудність (ст. 16 ГПК України) розгляду таких спорів у межах провадження у справах про банкрутство і склад учасників таких правовідносин.

Потребує внесення змін до ч. 9 ст. 22 Закону про банкрутство, в якій наділити розпорядника майна у процедурі розпорядження майном повноваженнями на подання заяв про визнання недійсними актів, укладених боржником у порушення порядку, встановленого цим Законом, про визнання недійсним актів, прийнятих у процедурі розпорядження майном органами управління боржника стосовно зміни організаційно-правової форми боржника, що укладені без погодження з розпорядником майна, що надасть можливість зосередити розгляд таких спорів саме у межах провадження у справі про банкрутство, враховуючи приписи ч. 4 ст. 10 Закону про банкрутство.

Потребує внесенню змін до ч. 2 ст. 20 Закону про банкрутство в частині напрямку повернення майна в разі визнання судом угоди боржника недійсною у процедурі розпорядження майном до конкурсної маси боржника, що вірно визначить правові наслідки й обов’язок контрагента за недійсним договором. 

Вдосконаленню потребує ч. 3 ст. 20 Закону про банкрутство, в якій передбачити, що кредитор за недійсним правочином (договором) або спростованою майновою дією має право погашення свого боргу в четверту чергу у процедурах санації або ліквідації, що запобігатиме здійсненню недобросовісних дій з боку як кредитора, так і боржника.
Висновки до розділу 1
Підбиваючи підсумки цього розділу, слід відзначити, що у правовій науці до цього часу не було спроб на дисертаційному і монографічному рівнях піддати ретельному аналізу судову процедуру розпорядження майном у справах про банкрутство й визначити її особливості, що відрізняють її від інших процедур банкрутства. Дослідженню бракувало необхідних категорій понятійного апарату процедури розпорядження майном боржника, таких як «нагляд» і «контроль», «розпорядження майном», «розпорядник майна», «конкурсні кредитори», що ускладнювало застосування положень цієї окремої судової процедури при правозастосуванні.
Проведена автором періодизація розвитку інституту розпорядження майном в умовах неплатоспроможності боржника засвідчує наявність етапів такого розвитку: X(XVI ст. – відокремлення процесу майнових стягнень від особи боржника, започаткування контролю органів публічної влади над цим процесом; XVIІ(XІХ ст. – врегулювання відносин банкрутства через спеціальні статути, уложення, в яких започатковано розвиток заходів, направлених на акумулювання та виявлення всіх наявних активів у боржника за допомогою особи, визначеної кредиторами або судом з метою забезпечення захисту речових прав кредиторів на майно боржника, що мають на нього право, до появи можливості відкриття ліквідаційної процедури. ХХ ст. – по цей час – формування правового підґрунтя для захисту публічних інтересів у відносинах банкрутства, яке передбачає застосування охоронних, захисних і попереджувальних заходів, направлених на відновлення платоспроможності боржника в умовах наявності у боржника лише тимчасової платіжної нездатності до поточних платежів.

Визначено, що в період незалежності України, спочатку була застосована прокредиторська модель правового регулювання відносин банкрутства, потім був продекларований перехід до продебіторської моделі правового регулювання відповідних відносин. Проте нинішня модель правового регулювання може бути розцінена як нейтральна з тих позицій, що передбачених важелів правового регулювання недостатньо для того, щоб реально забезпечити своєчасне відновлення платоспроможності боржника і здійснити найбільш повно захист інтересів кредиторів. 
Розглядаючи ціль, функції, особливості застосування розпорядження майном боржника як процедури банкрутства, необхідно відмітити, що здійснення неплатоспроможним боржником оперативно-господарської діяльності має відповідну специфіку, яка відображає особливості визначення основних термінів процедури, до яких відноситься «контроль» і «нагляд». Поняття «контролю» у процедурі розпорядження майном має більш широке використання і визначається не тільки як спостереження та перевірка уповноваженим суб’єктом процесу функціонування й визначення фактичного фінансового становища неплатоспроможного боржника, а й в активному втручанню у здійснення господарської діяльності у випадках, передбачених Законом про банкрутство, у формі надання обов’язкової письмової згоди або погодження при прийняття боржником управлінських рішень. Проте завданням «нагляду» є лише виявлення і з’ясування, наскільки правильно й ефективно органи управління боржника здійснювали і продовжують здійснювати оперативно-господарську діяльність у відповідності до встановлених правил і норм, виявляються економічні причини (фактори) наявності тривалої фінансової неплатоспроможності боржника без втручання останнім в оперативно-господарську діяльність керівних органів боржника.
Визначено необхідність застосовувати процедуру розпорядження майном боржника як до юридичних осіб (суб’єктів комерційного та некомерційного господарювання), так і до фізичних осіб – підприємців, що створить однаковий підхід до однієї групи суб’єктів економічних відносин у держави в разі тимчасової фінансової неплатоспроможності при порушенні справи про банкрутство та введення судової процедури розпорядження майном боржника.
Здійснено класифікацію заходів забезпечення майнових інтересів кредиторів, що застосовуються до боржника у процедурі розпорядження майном боржника, які використовуються при розгляді справ про банкрутство, серед яких відокремлено заходи, що ефективні у забезпеченні інтересів кредиторів, та заходи, які малоефективні при застосуванні на практиці. 

Обґрунтовано необхідність вдосконалення положень ч. 7 ст. 22 Закону про банкрутство в частині надання права господарському суду за заявою розпорядника майна скасовувати арешти з майна боржника та інші обмеження, накладені в межах виконання судових рішень в інших справах (цивільних, господарських, кримінальних), що обґрунтовано створить підстави щодо відновлення оперативно-господарської діяльності боржника у процедурі розпорядження майном боржника.

Визначено, що визнання недійсними правочинів (договорів) у процедурі розпорядження майном є додатковим господарсько-правовим заходом, який спрямований на збереження й відновлення майнового становища боржника та захищає інтереси конкурсних кредиторів. Досліджено основні правові підстави, які відрізняють визнання правочинів недійсними за загальними положеннями ЦК України від визнання недійсним правочинів (договорів) і спростування майнових дій боржника у порядку ст. 20 Закону про банкрутство. 

Визначено необхідність уточнити положення діючого законодавства щодо повернення майна в разі визнання судом правочинів (договорів) недійсними і при спростуванні майнових дій боржника у процедурі розпорядження майном, закріпивши положення у ч. 2, ч. 3. ст. 20 Закону про банкрутство про повернення майна до конкурсної маси боржника, а не ліквідаційної маси, і визначити права кредитора за спростованим договором або майновою дією отримати погашення боргу у ліквідаційній процедурі в четверту чергу задоволення, що вірно визначить правовій обов’язок і права контрагента за недійсним договором (правочином) або спростованою майновою дією.

Результати наукових досліджень, викладені у першому розділі дисертації, опубліковані автором у наукових статтях [88, с. 187-195; 89, с. 74-83; 90, с. 125-132].
РОЗДІЛ 2

ПРАВОВЕ ПОЛОЖЕННЯ СТОРІН  ТА УЧАСНИКІВ РОЗПОРЯДЖЕННЯ МАЙНОМ БОРЖНИКА У ПРОЦЕДУРІ БАНКРУТСТВА
2.1. Правове положення кредиторів  і боржника 

Важливе значення у правовому регулюванні судової процедури розпорядження майном має визначення кола сторін і учасників провадження та їх правовий статус, тобто осіб, на яких поширюється дія норм Закону про банкрутство. З 19.01.2013 р. набрав чинності Закон про банкрутство в редакції від 22.12.2011 р., яким більш якісно визначено й поліпшено правове становище кредиторів і боржника. Однак правовий статус таких суб’єктів банкрутства у процедурі розпорядження майном залишається не до кінця остаточно врегульованим, у зв’язку з чим його можливо визначити лише шляхом системного тлумачення положень Закону про банкрутство та Господарського процесуального кодексу України.

Ст. 1 Закону про банкрутство передбачає, що сторонами у справі про банкрутство є конкурсні кредитори (представник комітету кредиторів), боржник (банкрут). Суміжним із визначенням поняття сторін у справі про банкрутство, але більш широким порівняно з ним, є поняття учасників у справі про банкрутство. До учасників провадження у процедурі розпорядження майном Закон про банкрутство (ст. 1) відносить сторони, забезпечених кредиторів, арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора), власника майна (орган, уповноважений управляти майном) боржника, Фонд державного майна України, державний орган із питань банкрутства, представника органу місцевого самоврядування, представника працівників боржника, уповноважену особу засновників (учасників, акціонерів) суб’єкта підприємницької діяльності – боржника, а також у випадках, передбачених цим Законом, інших осіб, які беруть участь у провадженні у справі про банкрутство (ст. 85, 87(89, 96 Закону про банкрутство). Отже, Закон про банкрутство наділяє лише суб’єктів господарювання (суб’єктів підприємницької діяльності) України, а також державу, органи державної податкової служби та інші державні органи, органи місцевого самоврядування, що не є суб’єктами господарювання, статусом учасника провадження у справі про банкрутство, оскільки правовідносини з організації, управління господарської діяльності та майном неплатоспроможного боржника виникають і існують лише в межах порушеного провадження у справі про банкрутство. Проте правовий статус учасників у процедурі розпорядження майном відрізняється від правового статусу сторін цієї процедури. Зокрема, статус сторони у справі про банкрутство кредитор набуває на підставі активних дій з реалізації своїх суб’єктивних прав на подання відповідної заяви до суду для захисту своїх інтересів ст. 12, 23 Закону про банкрутство. У справі про банкрутство сторона на відміну від учасника процесу має в матеріальному аспекті більший обсяг прав та обов’язків, а також можливість переходу (трансформації) у представницький орган – комітет кредиторів. Крім того, на відміну від учасників провадження, які на зборах кредиторів у процедурі розпорядження майном мають право тільки дорадчого голосу (абз. 3 ч. 1 ст. 26 Закону про банкрутство), сторонам – конкурсним кредиторам (крім боржника) надається право вирішального голосу на зборах кредиторів (ч. 1 ст. 26 Закону про банкрутство). 

Таким чином, для визначення правового положення сторін і учасників судової процедури банкрутства необхідно провести дослідження ознак і особливостей їх правового статусу.

Основною особою (стороною та учасником) у процедурі розпорядження майном боржника виступає кредитор, якого законодавець у ст. 1 Закону про банкрутство визначає як юридичну або фізичну особу, а також органи доходів і зборів та інші державні органи, які мають підтверджені у встановленому порядку документами вимоги щодо грошових зобов’язань до боржника. Ідентичне поняття кредиторів неплатоспроможних боржників містить ст. 210 Господарського кодексу України [25]. Складовими ознаками правового статусу кредитора у справі про банкрутство є наступне. 

По-перше, поняття кредитора безпосередньо пов’язано з терміном грошового зобов’язання та кредитора за грошовим зобов’язанням. 

По-друге, обсяг прав кредиторів напряму пов'язаний з часом виникнення грошових зобов’язань.

По-третє, на статус кредиторів впливає соціальна значущість публічних інтересів, який захищається державою в законодавстві про банкрутство, або сприяння захисту приватних інтересів, які стабілізують та забезпечують належний торговельний і господарський обіг в економіці.

У цивільному та господарському законодавстві України (розділ І, глава 47, ст. 509, 510 ЦК України, ст. 173 ГК України) визначено, що кредитор є стороною в договірному зобов’язанні на користь якого інша сторона зобов’язання (боржник) зобов’язаний вчинити певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо) або утриматися від певної дії. За загальними підставами зобов’язання у стороні виникають з договору (правочину), односторонньої угоди, внаслідок завдання майнової (матеріальної) чи моральної шкоди другій особі, збереження майна без достатньої правової підстави тощо. Тобто є відмінності у змісті зобов’язань та його характері. Поняття «кредитор», яке використовує Закон про банкрутство в судовій процедурі розпорядження майном боржника у справі про банкрутство, на відміну від поняття «кредитор», що визначає цивільне та господарське законодавство України, підлягає більш широкому тлумаченню через те, що поняттям кредитор (кредитори) в інституті банкрутства охоплюються суб’єкти інших, не тільки сфери цивільно-правових, господарсько-правових відносин, які засновані на рівності й автономії волі, а і сфери публічно-правових відносин, заснованих на владі і підпорядкуванні, наприклад: держави в особі відповідних уповноважених органів, а також кредиторів сфери трудових правовідносин, заснованих на вимогах працівників боржника (фізичних осіб) щодо оплати праці [56]. Крім того, статус конкурсного кредитора як сторони, зокрема, у процедурі розпорядження майном боржника набувається після порушення справи про банкрутство і введення судом процедури розпорядження майном боржника або приєднання до вже порушеної справи про банкрутство на підставі поданої заяви кредитора з грошовими вимогами до боржника. І цієї процедурі. Причому обсяг прав кредитора, як сторони у справі про банкрутство, є набагато більший, ніж у сторони (кредитора-позивача) у позовному провадженні. Зокрема, на відміну від позовного провадження, в якому кредитор-позивач вимагає захисту свого права у вигляді передачі грошей, майна, виконання послуг, кредитор у процедурі розпорядження майном боржника претендує на передачу йому прав з управління активами боржника, трудовими ресурсами і розпорядженням майном боржника для задоволення своїх грошових зобов’язань (вимог). Отже, як вірно вказує Тітов М.І., процесуальні права в неплатоспроможності слугують способом отримання управлінської влади над самим боржником, способом захисту свого майнового інтересу [178, с.43].
Що стосується часу виникнення та настання строку грошового зобов’язання, то застосування цього юридичного елементу відносин також призводить до ряду суперечностей у процедурі банкрутства, оскільки не всі кредитори при реалізації норм Закону про банкрутство про момент виникнення чи спливання терміну виконання зобов’язання стають стороною у процедурі розпорядження майном. Отже, набуття статусу кредитора, як сторони у справі про банкрутство, залежить від видової диференціації кредиторів. У ст. 1 Закону про банкрутство кредитори поділені на конкурсних – за вимогами, що виникли до порушення справи про банкрутство і виконання яких не забезпечено заставою майна боржника, поточних – за вимогами, які виникли після порушення справи про банкрутство, та забезпечених, вимоги яких забезпечені заставою майна боржника (майнового поручителя). Натомість, статус сторони у процедурі розпорядження майном боржника набуває лише конкурсний кредитор за вимогами грошового характеру, який подав заяву до господарського суду у порядку ст. 23 Закону про банкрутство, і кредитор, вимоги якого були забезпечені заставною майна боржника, за умови відмови останнього від забезпечення (ч. 2 ст. 23 Закону про банкрутство), що значно розширює правові можливості цього виду кредиторів [154, с. 91].
Отже, при критерії диференціації кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника за ознакою часу виникнення грошової вимоги кредитора до боржника залежить статус кредитора як сторони, що надає можливість брати участь у конкурсі вимог кредиторів і впливати на хід провадження. У зв’язку з чим, саме початок конкурсу кредиторів, після порушення справи про банкрутство, є ключовою характеристикою процедури розпорядження майном боржника.

Як зазначав дослідник відносин неспроможності К.І. Малишев, у римсь​кому праві в разі недостатності маси на задоволення вимог кредиторів останні отримували задоволення домірно. У такому випадку задоволення здійснюва​лося за конкурсом (concursu partes habemus), який означав збіг (стікання) декілька осіб чи стікання позовів на все майно боржника [84, с. 162(163]. Оскільки права одних кредиторів починали конкурувати з правами інших кредиторів на майно боржника, виникла необхідність у спеціальному правовому регулюванні здійснення кредиторами своїх прав на загальне майно боржника, яке в дореволюційному інституті банкрутства іменувалося «конкурсний процес». Проведення такого судового процесу дозволяло забезпечити відповідну визначеність об’єму майна боржника на протязі всієї процедури банкрутства і створювало рівні правові можливості реалізації майнових інтересів кредиторів наслідком пропорційного розподілу майна неспроможного боржника між всіма кредиторами. Саме збіг цих кредиторів до конкурсу вимог після порушення провадження у справі про банкрутство боржника стало пошуком засобів для задоволення «кредиту», який кредитори надали боржникові без забезпечення його заставою, оскільки в цінності самого кредиту вже було закладено приховане право кредиторів у вигляді комплексу правомочностей на все майно боржника (його цілісний майновий комплекс) як об’єкта для задоволення вимог кредиторів. Отже, з моменту порушення справи про банкрутство боргові права конкурсних кредиторів на цінність самого майна боржника перетворюються безпосередньо у речове право таких кредиторів на майно боржника, яке надає можливість відокремлювати майно, у широкому розуміння цього терміну, від особи боржника. У зв’язку з вищенаведеним до конкурсних кредиторів не відносилися кредитори (заставодержателі, віндіканти, інші особи, які обґрунтовували своє особисте право на індивідуально-визначене майно боржника).

Аналіз норм Закону про банкрутство свідчить проте, що у процедурі розпорядження майном боржника кредиторів можна поділити на «конкурсних» і «неконкурсних». «Неконкурсні» кредитори, це кредитори боржника, які не беруть участь у конкурсі вимог кредиторів у справі про банкрутство. 

До «неконкурних» кредиторів відносяться поточні кредитори (п. 4 ч. 1 ст. 45 Закону про банкрутство). Зазначені кредитори не можуть брати участь у «конкурсі» вимог кредиторів, у зборах кредиторів або комітету кредиторів у справі про банкрутство, оскільки, виходячи із загальної теорії конкурсного процесу та Закону про банкрутство, боржник втрачає після порушення справи про банкрутство право на розпорядження своїм майном, що утворює конкурсну масу, або таке право боржника щодо розпорядження майном суттєво обмежується (ст. 19, ч. 5, 6, 8 ст. 22 Закону про банкрутство), і як наслідок, цю конкурсну масу неможливо обтяжувати новими (поточними) зобов’язаннями. Разом із тим після введення судом процедури розпорядження майном боржника боржник продовжує здійснювати оперативно-господарську діяльність і не обмежений проводити розрахунки з поточними кредиторами. На таки вимоги кредиторів не розповсюджується дія мораторію на задоволення вимог кредиторів (ч. 5 ст. 19 Закону про банкрутство). Якщо боржник не проводить розрахунки з поточним кредитором, то такий кредитор має право звернутися до боржника у справі про банкрутство в ліквідаційній процедурі після визнання боржника банкрутом (абз. 4 ч. 8 ст. 23 Закону) із включенням вимог цього кредитора до четвертої черги. Разом із тим є слушною правова позиція Вищого господарського суду України, яка визначена в постанові від 18.07.2006 р. за № 20-9/075-4/026-10/050-5/027 [71,с.409-412] щодо можливості включення вимог поточних кредиторів, у випадку їх письмової згоди, до умов укладеної між конкурсними кредиторами та боржником мирової угоди, яка стає комплексною мировою угодою з істотними умовами щодо конкурсних зобов’язань і неістотними (випадковими) умовами щодо поточних зобов’язань (неконкурсних). У зв’язку з чим не зайвим буде внесення доповнень до ст. 78 Закону про банкрутство, відповідно до яких визначити, що мирова угода може буде укладена у процедурі розпорядження майном боржника і з поточними кредиторами при наявності їх письмової згоди, що створить додатковий захист таких кредиторів у справі про банкрутство.

До неконкурсних кредиторів відносяться також кредитори, вимоги яких забезпечені заставою майна боржника ( майнового поручителя). Відомості про майно боржника, що є предметом забезпечення, включаються розпорядником майна у процедурі розпорядження майном боржника до реєстру вимог кредиторів окремо (ч. 8 ст. 23 Закону про банкрутство). 

До неконкурсних кредиторів відносяться кредитори, вимоги яких виникли до порушення справи про банкрутство, але заявлені у процедурі розпорядження майном після закінчення строку, встановленого для їх подання або не заявлені взагалі, у зв’язку з чим отримують погашення боргу в шосту чергу ліквідаційної процедури (ч. 4 ст. 23 Закону про банкрутство), а також вимоги кредиторів, які визначено сумою неустойки (штрафу, пені), фінансових санкцій, що включаються до шостої черги задоволення, вимоги кредиторів з сумами моральної шкоди, а також судового збору у справі про банкрутство, які сплачені кредиторами у провадженні у справі про банкрутство. 

До неконкурних вимог кредиторів відносяться вимоги кредиторів, що включені до реєстру вимог кредиторів окремо (ч. 8 ст. 23 Закону про банкрутство). Це вимоги кредиторів, які забезпечені заставою майна боржника, вимоги щодо виплати заробітної плати, авторської винагороди, аліментів, вимоги щодо відшкодування шкоди, заподіяної життю і здоров’ю громадян (абз. 2, 3 ч. 8 ст. 23 Закону про банкрутство).

Для визначення кредитора як конкурсного або як поточного юридичне значення має дата виникнення у боржника обов’язку оплатити за виконані роботи, надані послуги, проданий товар, отриманий кредит за договором чи оплатити податок або збір. Отже для визначення питання, чи є грошова вимога кредитора поточною або конкурсною, необхідно виходити з такого. Грошове зобов’язання у процедурі розпорядження майном складається з цивільно-правових, податкових, позадоговірних та інших вимог. Строки виконання зобов’язань визначаються положеннями ст. 526, 530 ЦК України, згідно з якими визначено, якщо у зобов’язання встановлений строк (термін) виконання, то воно підлягає виконанню у цей строк (термін). У разі, якщо термін виконання боржником обов’язку не встановлений або визначений моментом пред’явлення вимоги, кредитор має право вимагати його виконання у будь-який час. Боржник повинен виконати такий обов’язок у семиденний строк від дня пред’явлення вимоги, якщо обов’язок негайного виконання не випливає із договору або актів цивільного законодавства. Строк сплати податку і збору встановлюється відповідно до податкового законодавства для кожного податку окремо і визначається календарною датою, якою закінчується поточний звітний податковий період (ст. 33(34 Податкового кодексу України) [107]. Строк сплати заборгованості боржника за векселем (простим чи переводним) встановлюється, виходячи з того, що якщо вексель був імітований боржником до порушення справи  про  банкрутство та грошове зобов’язання щодо платежу за векселем виникла у боржника до порушення справи про банкрутство, то векселедержатель є конкурсним кредитором боржника за грошовим зобов’язанням щодо платежу за векселем [71, с.281-283].  
Особливу увагу в Законі про банкрутство в редакції від 22.11.2011 р. серед «неконкурсних» кредиторів привертає правовій статус кредиторів, вимоги яких забезпечені заставою майна боржника (майнового поручителя). Так, новелою Закону про банкрутство відносно забезпеченого кредитора є те, що грошові вимоги ініціюючого кредитора вважаються забезпеченими як майном самого боржника, так і майном його майнового поручителя ( третьої особи). Разом із тим відповідно до ч. 1 ст. 14 та ч. 7 ст. 16 Закону про банкрутство визначено, що суд відмовляє у порушенні справи про банкрутство, якщо вимоги кредитора повністю забезпечені заставою майна боржника. Здійснюючи аналіз вищезазначених норм Закону про банкрутство, автор дійшов висновку, що законодавець звузив для забезпеченого кредитора правові підстави звернення до господарського суду із заявою про порушення справи про банкрутство за основним зобов’язанням, допоки кредитор не вичерпає усі цивільно-правові та процесуальні можливості позовного й виконавчого провадження для задоволення своїх грошових вимог за рахунок предмета застави боржника або застави його майнового поручителя. Проте повністю погодитися з такою правовою позицією законодавця неможливо, оскільки у розумінні норм ч. 1 ст. 14, ч. 8 ст. 23, ч. 4.ст. 42 Закону про банкрутство мова йде про майно неплатоспроможного боржника, яке є предметом забезпечення і знаходиться у власності цього боржника. Таке майно не включається до складу конкурсної (ліквідаційної) маси (ч. 4 ст. 42 Закону про банкрутство) і у реєстрі грошових вимог кредиторів боржника визначається окремо від конкурсних вимог кредиторів (ч. 8 ст. 23 Закону про банкрутство). Отже, наявність майна, що знаходиться у власності третьої особи (майнового поручителя), яке є предметом застави (іпотеки) за договором майнової поруки, не перешкоджає ініціюючому кредитору подавати заяву про порушення справи про банкрутство до боржника, вимоги якого повністю забезпечені заставою майна майнового поручителя. Разом із тим норми Закону про банкрутство не обмежують право кредитора звернутися до суду з грошовими вимогами у тридцятидений термін (ч. 1 ст. 23) у разі порушення справи про банкрутство майнового поручителя, якщо основний боржник не сплатив борг за основним договором, оскільки і боржник, і майновий поручитель відповідають перед кредитором солідарно (постанова Верховного суду України від 02.09.2014 р. справа Б3/122-12) [134]. Таким чином, забезпечений кредитор не є стороною у справі про банкрутство, а є учасником провадження у справі про банкрутство, оскільки справа про банкрутство боржника зачіпає його права, який може брати участь у зборах кредиторів або комітету кредиторів із правом дорадчого голосу (ч. 1 ст. 26 Закону про банкрутство).

Як було вказано раніше (положення Закону про банкрутство, абз. 5 ч. 2 ст. 23, ч. 1 ст. 45), серед загальної кількості кредиторів боржника законодавець виділяє кредиторів за вимогами щодо виплати заборгованості із заробітної плати перед працюючими і звільненими працівниками банкрута, за вимогами щодо виплати грошових компенсацій за всі невикористані дні щорічної та додаткової відпустки працівникам, які мають дітей, інших коштів, належних працівникам у зв’язку з оплачуваною відсутністю на роботі (оплата часу простою не з вини працівника, гарантії на час виконання державних або громадських обов’язків, гарантій і компенсацій при службових відрядженнях, гарантії для працівників, що направляються для підвищення кваліфікації, гарантії для донорів, гарантії для працівників, що направляються на обстеження до медичного закладу, соціальні виплати у зв’язку з тимчасовою втратою працездатності за рахунок коштів підприємства тощо, а також вимог щодо виплати сум вихідної допомоги, належної працівникам у зв’язку з припиненням трудових відносин і нарахованих на ці суми страхових внесків на загальнообов’язкове державне пенсійне страхування та інше соціальне страхування, у тому числі вимоги щодо відшкодування кредиту, отриманого на ці цілі, вимоги кредиторів, що виникли із зобов’язань, внаслідок заподіяння шкоди життю та здоров’ю громадян, шляхом капіталізації відповідних платежів, у тому числі до Фонду соціального страхування від нещасних випадків на виробництві та професійних захворювань України за громадян, які застраховані в цьому фонді, у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України, вимоги щодо сплати грошових зобов’язань зі страхових внесків на загальнообов’язкове державне пенсійне страхування та інше соціальне страхування, вимоги з повернення невикористаних коштів Фонду соціального страхування з тимчасової втрати працездатності, а також вимоги громадян – довірителів (вкладників) довірчих товариств або інших суб’єктів підприємницької діяльності, які залучали майно (кошти) довірителів (вкладників). Вищевказані вимоги кредиторів за своєю правовою природою у процедурі розпорядження майном боржника є привілейованими грошовими зобов’язаннями. Кваліфікаційний критерій, відповідно до якого вищезазначені кредитори є привілейованими, заснований на соціально – значимому, і як наслідок, обов’язково захищаючому державою інтересу. Основні ознаки таких вимог кредиторів є: по-перше, на вимоги таких кредиторів не розповсюджується тридцятидений строк, який необхідний для подання заяви з грошовими вимогами до боржника (абз. 2 ч. 1 ст. 23 Закону про банкрутство); по-друге, розпорядник майна зобов’язаний включити вимоги таких кредиторів до реєстру вимог кредиторів згідно з їх заявами, за відсутності заперечень боржника або за відсутності такої заяви на підставі даних бухгалтерського (фінансового) обліку боржника (абз. 3 ч. 8 ст. 23 Закону про банкрутство).

З урахуванням вищенаведеного, автор вважає за необхідне внести зміни до ст. 1 Закону про банкрутство й визначити: поточних, забезпечених кредиторів, кредиторів, з сумою неустойки (штрафу, пені), фінансових санкцій, моральної шкоди, кредиторів, вимоги яких внесені до реєстру вимог кредиторів окремо, вимоги кредиторів, які виникли до порушення справи про банкрутство, але заявлені у процедурі розпорядження майном після закінчення строку, встановленого для їх подання або не заявлені взагалі, у зв’язку з чим останні отримують погашення боргу в шосту чергу, загальним поняття «неконкурсних» кредиторів, що створить єдність у правозастосуванні, вірно визначати правовий статус такої групи кредиторів залежно від видової належності останніх. 

Для більш поглибленого дослідження поняття ознак кредитора у процедурі розпорядження майном боржника необхідно зупинитися на окремих питаннях змісту цих ознак та їх законодавчої і практичної реалізації. 

Окремими актуальними проблемами, які повинні бути вирішені при визначенні статусу кредитора, є застосування поняття «грошового зобов’язання», підсудність розгляду спорів за участю боржника та науково-практична класифікація видів кредиторів. 

Необхідно відмітити, що у процедурі розпорядження майном боржника разом із поняттям «грошового зобов’язання» законодавець використовує і поняття «вимоги кредиторів». Зокрема, ст. 23 цього Закону зобов’язує в зазначеній вище судової процедурі конкурсних кредиторів подати заяви з вимогами до боржника, не конкретизуючи те, чи повинні вони обов’язково мати статус грошових. Таким чином, у процедурі розпорядження майном боржника законодавцем остаточно не визначено співвідношення термінів «грошове зобов’язання» і «вимоги кредиторів», у зв’язку з чим необхідно встановити, а що взагалі вкладено законодавцем у поняття «грошового зобов’язання» у процедурі розпорядження майном боржника .

У сучасній правовій літературі надто важко знайти єдине поняття «грошового зобов’язання». У працях вчених-цивілістів пропонувалися різні визначення грошового зобов’язання. У підручнику радянського цивільного права за редакцією О.О. Красавчикова «грошове зобов’язання», з огляду на його предмет, визначалося як цивільні правовідношення, в силу яких одна особа (боржник) зобов’язана передати на користь іншої особи (кредитору) певну грошову суму, що давало в подальшому кредитору право вимагати від боржника виконання його обов’язку [167, с. 234]. Науковець Л.О. Лунць виводив поняття «грошового зобов’язання через сплату грошових знаків, «... тобто на надання матеріальних речей, що виконують в обороті функцію засобу обороту» [82, с. 154]. Російський вчений Д.Г. Лавров визначає поняття «грошового зобов’язання» як мірило вартості блага кредиторів, обґрунтовуючи це тим, що гроші виконують не лише функцію платежу чи засобу обороту, а і слугують відшкодуванням цінності втраченого кредитором блага або засобом відновлення цінності пошкодженого блага [77, с. 64]. Український науковець І.М. Осадчий, досліджуючи поняття «грошового зобов’язання» у приватному праві, дійшов висновку про те, що визначальною ознакою «грошового зобов’язання» в цивільному законодавстві є обов’язок сплатити гроші на підставі цивільного договору і на інших підставах, визначених цивільним законодавством, у рахунок погашення існуючого боргу [103, с. 155]. У процедурі розпорядження майном боржника у справі про банкрутство під поняття «грошове зобов’язання» підпадають зобов’язання конкурсних кредиторів, які засновані на адміністративному підпорядкуванні, а також конкурсні зобов’язання кредиторів, що виникають у межах податкових, бюджетних, трудових відносин, фінансових зобов’язань, до яких цивільне та господарське законодавство не застосовується, але які законодавець у відносинах неплатоспроможності прирівнює до грошових зобов’язань боржника. 

З огляду на вищевказане, можливо зробити висновок про те, що поняття „грошового зобов’язання” або „вимоги кредиторів”, подане в Законі про банкрутство, є фактично різновидом правового зобов’язання в широкому розумінні цього терміну і не є тлумаченням волі законодавця тільки в рамках цивільного права [97, с. 63]. Тобто зазначені вище правові терміни застосовуються в Законі про банкрутство з однією ціллю – забезпечення у процедурі розпорядження майном боржника інтересів широкого кола конкурсних кредиторів – учасників сфери цивільних, господарських (господарсько-виробничих чи організаційно-господарських) правовідносин, а також сфери податкових, фінансових, трудових, управлінських відносин.

Згідно з ч. 2 ст. 23 Закону про банкрутство передбачено, що склад і розмір грошових вимог кредиторів при поданні заяви конкурсного кредитора до суду та в разі затвердження реєстру вимог кредиторів визначається в національній валюті України. На цей час грошової одиницею України є гривня [58]. Якщо зобов’язання боржника визначені в іноземній валюті, то склад і розмір грошових вимог кредиторів визначаються в національній валюті за курсом, встановленим Національним банком України на дату подання кредитором заяви з грошовими вимогами до боржника. У процедурі розпорядження майном боржника це потрібно для того, щоб визначити кількість голосів конкурсного кредитора при голосуванні на зборах кредиторів чи комітеті кредиторів (ст. 26 Закону про банкрутство). Абзац 4 ч. 2 ст. 23 Закону про банкрутство визначає, що до господарського суду можуть бути пред’явлені майнові вимоги кредиторів до боржника, які мають бути виражені у грошових одиницях. Тобто законодавець передбачає можливість включення до реєстру вимог кредиторів вимоги боржника, які виникли із зобов’язань виконати роботи, передати товар, надати послуги майнового характеру за умови, якщо такі вимоги кредитора будуть виражені у грошових одиницях (гривня). На думку Б.М. Полякова, «грошове зобов’язання» це є різновид майнових відносин, що регулюються нормами тільки цього спеціального Закону» [119, с. 22]. Відомий дослідник конкурсного права дореволюційної Росії Г.Ф. Шершеневич при дослідженні правовідносин конкурсного процесу відзначав, що «для рівномірного задоволення всіх кредиторів необхідно визначити співвідношення цінності майна неспроможного до цінності його зобов’язань (грошових і негрошових (майнових) зобов’язань) – застереження автора – С.М. Порівняння цінностей досягається приведенням їх до еквіваленту – до цінності грошей. Тому все майно неспроможного боржника продається і обертається у грошові кошти, і всі вимоги, пред’явлені до задоволення, повинні бути виражені у грошах» 
[202, с. 394]. Сучасний російський дослідник відносин банкрутства О.В. Валуйський, посилаючись на положення конкурсного законодавства Німеччини, пропонує встановити правило проведення перерахунку майнових вимог кредиторів у грошовий еквівалент на дату порушення справи про банкрутство, оскільки такі кредитори, вимоги яких виникли з цивільних зобов’язань, не повинні ставитися у явне нерівне положення лише в залежності від того, що зобов’язання повинно виконуватися за допомогою грошей або за рахунок майна боржника [20, с. 160-167]. Проте питання визначення і включення суми зобов’язань негрошового (майнового) кредитора до реєстру вимог конкурсних кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника продовжує бути актуальним, оскільки це питання остаточно не вирішено Законом про банкрутство та судовою практикою. Фактично, допущення Законом про банкрутство до конкурсних кредиторів негрошових (майнових) вимог кредиторів через «обертання» їх у грошову форму є формою реальних збитків, які кредитор має право отримати від боржника у процедурі банкрутства в разі неотримання чи неповернення майна.

Так, Вищий господарський суд України при розгляді справи про банкрутство зазначив, що до складу грошових зобов’язань боржника не включаються речево-правові вимоги з повернення  індивідуально-визначеного майна або майна визначеного родовими ознаками, проте   у випадку відсутності майна, що повинно бути повернено (передано), такий кредитор має право перевести ці вимоги до грошових зобов’язань та звернутися до господарського суду в рамках справи про банкрутство з заявою про визнання грошових вимог та включення їх до реєстру вимог кредиторів [127]. Викладене вище свідчить, що включення до реєстру вимог конкурсних кредиторів зобов’язань, які у своєї підставі мають негрошовий (майновий) характер і перераховані кредитором у грошову форму буде гармонувати з нормами українського законодавства про банкрутство, які визначають поняття  вимог кредиторів, центральне місце в яких займає положення про грошове зобов’язання.

Закон про банкрутство не має загальної класифікації кредиторів (юридичних і фізичних осіб), які можуть брати участь у процедурі розпоряд​ження майном боржника. На думку автора, кредиторами неплатоспроможного боржника в цій процедурі є будь-які, передбачені ст. 62, 63(127 ГК України, ст. 80(176 ЦК України українські юридичні особи, іноземні юридичні особи (підприємства з іноземними інвестиціями, іноземні підприємства (ст. 116, 117, 129 ГК України); держава в особі уповноважених органів державної податкової служби України та пенсійного фонду України, які здійснюють контроль за правильністю і своєчасністю справляння страхових внесків на загальнообов’язкове державне пенсійне та інше соціальне страхування з податків, зборів (обов’язкових платежів); Фонд державного майна України та його регіональні відділення – стосовно заборгованості з орендної плати державного майна, казенні підприємства, українські фізичні особи (ст. 24(34 ЦК України), фізичні особи – підприємці (ст. 128 ГК України, 50(53 ЦК України), іноземці та особи без громадянства при здійсненні господарської діяльності в Україні (ст. 129 ГК України). 

Необхідно звернути увагу, що у сучасній юридичній літературі, присвяченій проблемам банкрутства, і у зарубіжному законодавстві про банкрутство подано декілька різних класифікацій кредиторів. Наприклад, Є.Ю. Пустовалова класифікує кредиторів за суб’єктним складом, підставами виникнення, «предметом» виконання, строком виконання зобов’язань і ставленням Закону про банкрутство до кредитора [152, с. 8]. В.С. Белих [8], О.О. Дубінчин і М.Л. Скуратовський [9, с. 67(71] подають класифікацію кредиторів за відношенням кредиторів до юридичних осіб чи громадян-фізичних осіб, за визначенням вимог кредиторів, за процедурами банкрутства і характером вимог кредиторів. Науковець М.В. Телюкіна найбільш повно класифікує та поділяє кредиторів, зокрема, за характером вимог (грошові, не грошові), за суб’єктом, що ініціює процес (заявники, не заявники), за статусом останнього у процесі (конкурсні чи неконкурсні), за сумою вимог кредиторів (великі чи малі), за визначеністю вимог (встановлені чи не встановлені), за настанням строку виконання зобов’язань боржника (дійсні, недійсні), залежно від порядку задоволення вимог (чергові і позачергові) [172, с. 136].

За положеннями Закону про неспроможність Республіки Молдова (ст. 2) кредитори боржника поділені на класи: забезпечені кредитори, вимоги яких виникли до порушення процесу про неспроможність і забезпечені гарантіями, незабезпечені кредитори, вимоги яких виникли до порушення процесу про неспроможність і незабезпечені гарантіями, і кредитори дебіторської маси, вимоги яких виникли після порушення процесу про неспроможність і задовольняються у поточному режимі [41].

У судовій процедурі розпорядження майном боржника грошові зобов’язання конкурсних кредиторів можна додатково кваліфікувати за ознакою їх «правової природи вимоги» [33, с. 248] і відокремити конкурсних кредиторів за поданими заявами з публічно-правовими зобов’язаннями, за поданими заявами з приватноправовими зобов’язаннями до боржника, із зобов’язаннями, що засновані на трудових взаємовідносинах боржника з кредитором ( стягнення заробітної плати, поновлення на роботі посадових і службових осіб боржника). Як відмічають науковці, категорія публічно-правових зобов’язань виникає з правовідносин різної «галузевої належності» [171, с. 17], яким властивий свій предмет, метод, свої принципи правового регулювання, своє коло учасників, і які в сукупності створюють відповідний тип регулювання таких суспільних відносин. 

Отже, подані вище класифікації кредиторів свідчать про наявність достатньо широкого теоретичного підходу до кола кредиторів, що беруть участь у справі про банкротство, у зв’язку з чим можна констатувати, що поняття «кредитор», яке містить ст. 1 Закону про банкрутство, використовується з метою охоплення процедурою розпорядження майном боржника всіх потенційних кредиторів для забезпечення їх права участі в подальшому розподілу майнових активів боржника (банкрута) для задоволення їх грошових вимог.

Іншим суб’єктом судової процедури розпорядження майном у справі про банкрутство є боржник.

Згідно зі ст. 509 ЦК України боржник ( є сторона зобов’язання, яка несе обов’язок вчинити на користь другої сторони (кредитора) певну дію (передати майно, виконати роботу, надати послугу, сплатити гроші тощо) або утриматися від певної дії, а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов’язку. Зобов’язання виникають з підстав встановлених ст. 11 ЦК України, зокрема: з договорів і правочинів, у разі завдання матеріальної (моральної шкоди) іншої особи, з інших юридичних фактів.
У розумінні ст. 1 Закону про банкрутство і ст. 209 ГК України боржником у процедурі розпорядження майном може бути тільки суб’єкт підприємницької діяльності (юридична або фізична особа, що має статус підприємця), який повинен бути зареєстрований в ЄДР як суб’єкт підприємництва відповідно до Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» [42] і нездатний виконати протягом трьох місяців свої грошові зобов’язання після настання встановленого строку їх виконання, які підтверджені судовим рішенням, що набрало законної сили, і постановою про відкриття виконавчого провадження, якщо інше не передбачено цим Законом (ч. 3 ст. 10), або має невиконані грошові зобов’язання перед кредиторами щодо оплати роботи та послуг, строк виконання яких наступив до порушення справи про банкрутство, якщо кредитор звертається до суду з письмової заявою з вимогами до боржника у порядку ст. 23 Закону про банкрутство. 

Стосовно боржників фізичних осіб – підприємців невиконання грошових зобов’язань обов’язково пов’язано зі здійсненням підприємцем підприємницької діяльності (ст. 90(92 Закону про банкрутство). Боржником не можуть бути відокремлені структурні підрозділи юридичної особи (філії, представництва, відділення тощо).

Разом із тим, виходячи з приписів ст. 95 Податкового кодексу України [107], доказами в підтвердження безспірності грошових вимог боржника перед ініціюючим кредитором – органу доходів і зборів (ДПІ) ( є рішення суду про стягнення грошових коштів в погашення податкового боргу, що набрало законної сили, інкасові доручення для примусового стягнення коштів в дохід бюджету у рахунок погашення податкового боргу та докази вжиття відповідних заходів до отримання відповідної заборгованості за процедурою, визначеною Податковим кодексом України, що відповідає приписам ч. 7 ст. 11 Закону про банкрутство. Зазначений висновок, підтверджений постановою Верховного суду України від 29.04.2015 р. у справі № 920/629/14, відповідно до якої було визначено, що списання коштів з рахунків боржника здійснюється відповідно до умов і порядку, визначених Податковим кодексом України, а не Законом України «Про виконавче провадження» [136]. Вищенаведене необхідно взяти до уваги і внести відповідні доповнення до ст. 1 та ст. 10 Закону про банкрутство, зазначивши як доказ безспірності вимог органу доходів і зборів, крім рішення суду, інкасові доручення з примусового стягнення коштів в дохід бюджету у рахунок погашення податкового боргу за процедурою, визначеною Податковим кодексом України, що створить єдність у правозастосуванні норм Закону про банкрутство. 

Необхідно також зазначити, що за нормами Закону про банкрутство боржником може стати суб’єкт підприємницької діяльності при наявності у нього загрози неплатоспроможності (ч. 5 ст. 11 Закону про банкрутство), під якої розуміється такий фінансовий (майновий) стан боржника, коли задоволення вимог одного або кількох кредиторів приведе до неможливості виконання грошових зобов’язань боржника в повному обсязі перед іншими кредиторами. При цьому доведення загрози неплатоспроможності покладено на боржника. Отже, загроза неплатоспроможності виникає тоді, коли можна припустити, що боржник буде не в змозі в майбутньому виконати всі наявні грошові зобов’язання з настанням строків їх виконання, якщо виконає ті, строки яких настали. Тобто необхідно констатувати, що провадження у справі про банкрутство боржника в разі загрози його неплатоспроможності порушується за заявою боржника і вводиться процедура розпорядження майном за умови, коли вимога кредитора є близькою до безспірності й відсутні заперечення зі сторони його кредиторів, проте фінансовий стан боржника ще не характеризується ознаками неплатоспроможності, які визначені у ч. 3 ст. 10 Закону про банкрутство. Отже, у даному випадку суд повинен розглянути у сукупності внутрішній стан господарської діяльності боржника, який може бути доведений боржником документами про невиконані грошові зобов’язання (договірні або фінансові) перед кредиторами, наявністю у боржника майбутніх доходів і майбутніх витрат, майбутніх збитків, які негативно впливають на майновий стан боржника, наявних рішень суду про стягнення з боржника заборгованості тощо. У даному випадку, обов’язок звернення до суду боржника в разі загрози неплатоспроможності виникає незалежного від того, чи є у боржника безспірні вимоги кредиторів. Ця норма є фактично засобом правового захисту інтересів боржника від наявних і майбутніх кредиторів, оскільки у випадку не звернення до суду при наявності таких обставин подальший майновий стан боржника може бути вкрай тяжким , що не надасть можливість відновити фінансове становище останнього за допомогою реабілітаційних процедур банкрутства. Разом із тим Верховний суд України з цього питання дотримується позиції обов’язкової наявності у боржника лише безспірних вимог кредиторів у разі загрози неплатоспроможності [137]. Вказане унеможливлює звернення до суду боржника в разі виникнення вищенаведених обставин, і як слідство, збільшує кола неплатоспроможних боржників на теренах України, відводячи роль Закону про банкрутство як такого, що не спрямований на охорону та захист інтересів боржника. Зазначене створює підстави необхідності внесення змін і доповнень до ч. 5 ст. 11 Закону про банкрутство, яку викласти у такій редакції: Боржник зобов'язаний звернутися до господарського суду із заявою про порушення справи про банкрутство у разі виникнення таких обставин: задоволення вимог одного або кількох кредиторів призведе до неможливості виконання грошових зобов'язань боржника в повному обсязі перед іншими кредиторами (загроза неплатоспроможності). При цьому боржник у підтвердження загрози неплатоспроможності має право подавати суду документи у вигляді невиконаних договірних і фінансових зобов’язань перед кредиторами. 

Не може бути у розумінні норм Закону про банкрутство у процедурі розпорядження майном боржником юридична або фізична особа(підприємець за безспірними грошовими зобов’язаннями, що виникли внаслідок заподіяння шкоди життю і здоров’ю громадян, за зобов’язаннями з виплати авторської винагороди, за зобов’язання перед засновниками (учасниками) боржника – юридичної особи, що виникли з такої участі, які пов’язані з внутрішніми взаємовідносинами засновників господарчих товариств, що виникають відповідно до засновницького договору і статуту товариства. До складу грошових зобов’язань боржника при визначенні безспірної суми боргу у підготовчому засіданні не зараховуються неустойка (штраф, пеня) та інші фінансові санкції, визначені на дату подання заяви до господарського суду, оскільки такі вимоги кредитора до боржника не є грошовим зобов’язанням у розумінні ст. 1 Закону про банкрутство (Постанова ВСУ від 13.02.2014 р. у справі Б3/196-10 [135]). 

Необхідно зазначити, що свого часу М.І. Тітов пропонував визначити суб’єктом банкрутства (боржників) не тільки суб’єктів підприємницької діяльності, але й господарської діяльності взагалі, обґрунтовуючи це тим, що господарська діяльність охоплює підприємницьку і до неї зводиться. Як приклад, автор подавав діяльність некомерційних організацій, ціллю діяльності яких не є отримання прибутку, але які відповідно до законодавства мають право здійснювати підприємницьку діяльність, якщо це потрібно для здійснення статутних завдань [178, с. 30(34]. Дійсно, наприклад, підприємства об’єднання громадян, релігійні організації (ст. 112 ГК України) чи благодійні та інші неприбуткові організації (131 ГК України) можуть здійснювати неприбут​кову господарську діяльність з метою виконання статутних цілей та завдань. 
На думку автора, при розгляді цього питання слід враховувати таке.

У ХІХ столітті в конкурсному законодавстві Франції, Іспанії, Російської імперії, до складу якої входила Центральна і Південна територія України, набув поширення підхід, за яким в основу платіжної нездатності (неплатоспроможності) була покладена торговельна неспроможність, тоді як недостатність майна визнавалась критерієм неторговельної (цивільної, споживчої) неспроможності й застосовувалася до осіб, не причетних до купецтва або торгівлі, тобто до осіб, що не займалися торговим промислом. У зв’язку з цим провадження з торговельної неспроможності було підсудне комерційним судам, а провадження з неторговельної неспроможності – окружним судам. Сама ідея поділу неспроможності на торговельну і неторговельну в той історичний період виникла через відокремлення торгового або комерційного права від цивільного. Торговельне право виникло на ґрунті торгового кредиту, яке було пов’язано з торговими зобов’язаннями осіб, що займалися торговим промислом, що на той час було загальною і необхідною потребою для розвитку суспільства. Тому припинення платежів комерційним (торговельним) підприємством і його подальша неспроможність стає для суспільства фактом публічним, і процес банкрутства здійснювався саме з метою охорони такого торгового кредиту, як загальносуспільної потреби. Крім того, майно торговельного підприємства, власником якого є торгова особа, без кінця змінюється у своєму складі і цінності, що виключає будь-яку можливість точної оцінки й визначення достатності чи недостатності майна у боржника для задоволення вимог кредиторів. Навпаки, неторговельний (споживчий) кредит існував у некомерційній сфері і особливо не впливав на розвиток економічної сфери суспільства, оскільки не був пов’язаний тривалими ланками зобов’язань, характерними для комерційних юридичних осіб, тому не виникала потреба його захисту дією конкурсного права, достатньо було здійснити захист, керуючись приписами загальних норм цивільного права. 

16.01.2003 р. Верховною Радою України був прийнятий Господарський кодекс України, відповідно до якого поряд з господарською комерційною діяльністю (підприємництвом)( глава 4, розділ І ГК України ) було визначено за суб’єктами господарювання і некомерційне господарювання (глава 5, розділ І ГК України) [25]. Тобто некомерційна господарська діяльність ( це діяльність суб’єкта господарювання без мети одержання прибутку, так як діяльність такого суб’єкта спрямована лише на досягнення статутних завдань з метою створення й підтримання необхідних матеріально-технічних умов для нормального функціонування такого підприємства. З вищенаведеного виникає питання, чи може бути суб’єктом банкрутства підприємства-боржники, що здійснюють некомерційну діяльність, зокрема, кредитні спілки, як неприбуткові організації, виключним видом діяльності якої є надання фінансових послуг (ст.1 Закону України «Про кредитні спілки» [47]), благодійні організації (фонди), що здійснюють некомерційну діяльність без отримання прибутку (ст. 131 ГК України), створені об’єднанням громадян госпрозрахункові установи й організації для здійснення господарської діяльності (ст. 1, 24 Закону України «Про об’єднання громадян» [48]. Г.Л. Знаменський і В.С. Щербина зазначають, що не можна ігнорувати того факту, що підприємництво і некомерційне господарювання, як види діяльності, тісно переплетені, у зв’язку з чим, на думку авторів, важливе значення має розмежування основної діяльності неприбуткових установ, організацій, підприємств, що полягає у наданні благодійної допомоги, просвітних, культурних, фінансових , наукових, освітніх та інших подібних послуг, від тієї їх діяльності, яка призначена для досягнення господарських цілей (як правило, додаткових, допоміжних) [100, с. 88]. Поляков В., досліджуючи поняття й ознаки некомерційної діяльності та посилаючись на думку Літвіної О., доходить висновку, що некомерційні організації можуть здійснювати лише некомерційну господарську діяльність, що є додатковою (факультативною), у зв’язку з чим отримання прибутку для таких суб’єктів господарювання необхідно лише для досягнення соціального й економічного ефекту (результату) у відповідності до статутних завдань (основна мета). Однак цей результат повинен бути одноразовий, а дії не суперечать мети створення такого суб’єкта господарювання [121, с. 75(78].

Вказані вище підходи визначають, що якщо господарська діяльність юридичної особи, яка зареєстрована як суб’єкт некомерційного господарювання, набуває характеру підприємницької діяльності (систематичності, отримання доходу), то до такого суб’єкта в разі наявності у нього безспірної суми заборгованості перед кредиторами можуть бути застосовані положення Закону про банкрутство – порушена справа про банкрутство і введена процедура розпорядження майном боржника. У підтвердження вищенаведеного є постанова ВГСУ від 13.06.2007 р. у справі № 2-26/10026-2005(2-26/2865-20060), відповідно до якої вищою судовою інстанцією було зазначено, що положення Закону про банкрутство підлягають застосуванню і до юридичних осіб, які прирівняні до інших суб’єктів банкрутства, але метою їхньої діяльності не є отримання прибутку, тобто до неприбуткових (некомерційних) організацій [130]. У постанові ВГСУ від 14.01.2015 р. у справі № 922/1948/13 при скасуванні ухвали місцевого суду вищим судом і направлені справи на новий розгляд було зобов’язано суд першої інстанції дослідити обставини щодо здійснення боржником некомерційної чи комерційної діяльності для вирішення питання щодо подальшого руху справи про банкрутство [131]. Отже, хоча у чинному національному Законі про банкрутство немає поділу на торговельну (комерційну) і неторговельну (некомерційну) неспроможність, не зайвим було б встановити критерії або умови, згідно з якими до суб’єктів некомерційного (неприбуткового) господарювання можуть застосовані положення Закону про банкрутство, що створить можливості застосування до боржників суб’єктів некомерційного господарювання судової процедури розпорядження майном боржника.

В.В. Джунь, аналізуючи законодавство про неспроможність, дійшов висновку, що коло можливих боржників за Законом про банкрутство «...невиправдано обмежено», а тих, відносно яких закон забороняє порушувати справу про банкрутство, визначено «... вкрай суперечливо» [34, с. 119]. Дійсно, наприклад, за нормами Закону про банкрутство не можуть бути боржниками у розумінні положень останнього казенні підприємства (ч. 5 ст. 2 Закону про банкрутство), юридичні особи – боржники, що є об’єктами комунальної власності (ч. 11. ст. 96 Закону про банкрутство), фактично обмежено право порушувати справи про банкрутство у господарських судах відносно неплатоспроможних банків (ч. 3 ст. 2 Закону про банкрутство), обмежено право застосовувати санацію або ліквідацію до підприємств, що є об’єктами права державної власності, які не підлягають приватизації (ч. 4 ст. 96 Закону про банкрутство). Також ч. 2, 3, 4 прикінцевих і перехідних положень Закону про банкрутство (розділ Х) відстрочено можливість порушення справи про банкрутство стосовно боржників гірничих підприємств (гірничодобувні підприємства, шахти, рудники, копальні, кар’єри, розрізи, збагачувальні фабрики, шахтовуглебудівні підприємства) до 01.01.2016 р., крім тих, що ліквідуються за рішенням власника [46]. На думку автора, такі законодавчі обмеження щодо вказаних категорій боржників лише створюють підґрунтя неможливості проведення необхідних реорганізаційних або обов’язкових ліквідаційних заходів, направлених на відновлення платоспроможності всіх суб’єктів господарювання, у тому числі й державного сектора економіки. Вони лише стримують задоволення вимог кредиторів і наносять збитки державі та суспільству. Наприклад, тривалий час, господарський суд не міг прийняти у процедурі розпорядження майном боржника рішення щодо укладення мирової угоди відносно державного підприємства, що є об’єктом права державної власності, який не підлягає приватизації, у зв’язку з тим, що боржником і державою в особі її виконавчих органів створювалися перешкоди комітету кредиторів щодо прийняття цього рішення, яке  передбачало умови і порядок задоволення вимог конкурсних кредиторів [184]. 
Автор наголошує, що заборона у застосуванні до вищезазначених юридичних осіб норм Закону про банкрутство не є завжди економічно доцільним. Як відмічає науковець Г.В. Ільющенко,  всі розвінути країни для подолання неспроможності визначають ступень важливості діяльності підприємства для стратегічних інтересів держави, у зв’язку з чим таким підприємствам з метою погашення зобов’язань перед кредиторами надається фінансова підтримка на поворотній основі,  обмеження компетенції керівництва або прав власності, тобто застосовується часткова націоналізація [66, с. 70].     Отже для забезпечення стабільності містоутворюючих та особливо небезпечних підприємств, як вірно наголошує Бондик В.А., основними напрямами вдосконалення законодавства у сфері банкрутства таких підприємств повинно стати: визначення порядку їх націоналізації, надання процедурі банкрутств таких підприємств особливих рис, ув’язання реформування права банкрутств у сфері діяльності цих підприємств із загальними напрямами Концепції модернізації господарського законодавства, налагодження механізму контролю (нагляду) за платоспроможністю таких підприємств [14, с. 14-15].
Таким чином, на думку дисертанта, держава в особі уповноважених органів повинна створити максимально сприятливі умови для реорганізації таких боржників за допомогою відносин банкрутства з метою захисту публічних і приватних інтересів, а не забороняти чи суттєво обмежувати участь таких боржників у процедурах банкрутства. У сучасних економічних умовах господарювання доцільним буде передбачити державну підтримку таких підприємств-боржників у разі порушення справ про банкрутство і введення процедури розпорядження майном у вигляді надання податкових пільг, отримання такими суб’єктами податкового кредиту, конвертації податкових зобов’язань у державні інвестиції, розроблення інших заходів, спрямованих на виявлення оптимального шляху реструктуризації й погашення боргових зобов’язань.

Також необхідно звернути увагу на те, що для здійснення судового провадження у справі про банкрутство щодо неплатоспроможного суб’єкта господарювання (боржника) необхідний обов’язковий збіг у процедурі розпорядження майном до боржника декількох конкурсних кредиторів. Основні причини полягають у наступному: по-перше, наявність конкуренції між кредиторами у справі про банкрутство попереджає захоплення майна боржника зі сторони тільки одного кредитора, по-друге, індивідуальні вимоги кредиторів у справі про банкрутство протиставляються колективної процедурі погашення заборгованості, котра дії як загальне правило, оскільки лише вона здатна забезпечити інтереси всіх кредиторів, у-третє, допустимість застосування наступних судових процедур банкрутства до боржника при наявності лише одного кредитора позбавляє всілякого сенсу у зв’язку з тим, що задоволення грошових зобов’язань боржника перед одним кредитором можливо виконати і при наявності відкритого виконавчого провадження з примусового стягнення з боржника боргу в порядку норм Закону України «Про виконавче провадження», у-четверте, наявність у боржника тільки одного конкурсного кредитора унеможливлює у процедурі розпорядження майном боржника створення і прийняття відповідних рішень зборами кредиторів, оскільки відсутня достатня кількість кредиторів (два або більше кредиторів ч. 2 ст. 210 ГК України).

Вищенаведене говорить про те, що при наявності у боржника після офіційного оприлюднення оголошення про порушення провадження у справі про банкрутство та затвердження реєстру вимог кредиторів у попередньому засіданні у процедурі розпорядження майном боржника тільки одного кредитора створює обґрунтовані підстави для припинення провадження у справі про банкрутство у порядку п. 8 ч. 1 ст. 83 Закону про банкрутство.
Також необхідно звернути увагу на те, що у процедурі розпорядження майном боржника боржник залишається звичайним суб’єктом господарювання, а отже продовжує здійснювати поточну оперативно-господарську діяльність і є активним учасником судового процесу у справі про банкрутство. У зв’язку з чим, надання у процедурі розпорядження майном тільки окремим конкурсним кредиторам та арбітражному керуючому права звернення із заявою про визнання недійсними правочинів (договорів) і спростування майнових дій у порядку ст.20 Закону про банкрутство не є достатньо обґрунтованим, у зв’язку з чим необхідно закріпити таке право на подання вищевказаної заяви до суду керівнику боржника або органу управління боржника, для цього внести зміни до ч. 1 ст. 20 Закону про банкрутство.
2.2. Правове положення розпорядника майна боржника

Як визначає А.О. Селиванов, розвиток правового статусу арбітражного керуючого в Україні обумовлений диспозитивними умовами забезпечення ефективного антикризового управління майном і фінансовими активами господарюючого суб’єкта, який підпадає під процедуру відновлення платоспроможності» [163, с. 118(120]. 

У судовій процедурі розпорядження майном боржника одним із принципово важливих і ключових учасників є арбітражний керуючий (розпорядник майна), антикризове управління якого полягає не тільки в механічному нагляді й контролі за управлінням і розпорядженням майновими активами боржником, а й у прийнятті компромісних рішень в інтересах кредиторів і боржника, направлених на відновлення платоспроможності боржника і подальше задоволення вимог його кредиторів. Однак, яким би парадоксальним це не здавалося, правовий статус розпорядника майна в українському законодавстві про банкрутство є найбільш дискусійним, теоретично не завжди чітко опрацьованим законодавцем.

На цей час Закон про банкрутство в редакції від 22.12.2011 р. принципово по-іншому визначено правовий статус арбітражного керуючого (розпорядника майна) порівняно з Законом про банкрутство в редакції від 14.05.1992 р. Так, відповідно до ст. 1 розділу І Загальних положень Закону про банкрутство в редакції від 22.12.2011 р. [46] встановлено, що арбітражний керуючий є фізична особа, яка призначена господарським судом у встановленому порядку у справі про банкрутство як розпорядник майна з числа осіб, які отримали відповідне свідоцтво, у порядку, встановленому цим Законом, і внесені до Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) України. Крім того, було підвищено (відповідно до ч. 1, 2 ст. 4, ст. 97 Закону про банкрутство) вимоги щодо арбітражного керуючого для участі у справі про банкрутство, а саме: наявність повної вищої юридичної або економічної освіти, стажу роботи за фахом не менше трьох років або одного року на керівних посадах після отримання повної вищої освіти, наявність проходження навчання і стажування протягом шести місяців у порядку, встановленому державним органом з питань банкрутства, володіння державною мовою. На підприємствах, що провадять діяльність, пов’язану з державною таємницею, арбітражний керуючий повинен мати допуск до державної таємниці, а в разі його відсутності ( отримати такий допуск у встановленому законодавством порядку. 

Отже, на підставі вищезазначеного можливо визначити основні критерії, що висуваються до особи, яка має здійснювати незалежну професійну діяльність арбітражного керуючого, зокрема, у процедурі розпорядження майном боржника на посаді розпорядника майна. По-перше, розпорядник майна здійснює свою діяльність на підставі отриманого свідоцтва про право на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора) у порядку, встановленого цим законом і внесення його до Єдиного реєстру арбітражних керуючих України (ч. 3 ст. 4 Закону про банкрутство). По-друге, за Законом про банкрутство правовий статус арбітражного керуючого (розпорядника майна) було змінено з суб’єкта підприємницької діяльності на суб’єкта незалежної професійної діяльності – фізичну особу. Тобто сьогодні розпорядник майна стає самозайнятою особою, яка здійснює незалежну професійну діяльність, яка є результатом його праці на посаді арбітражного керуючого. У-третє, з моменту винесення судом ухвали про призначення арбітражного керуючого на посаду розпорядника майна до моменту припинення здійснення ним повноважень ця особа прирівнюється до службової особи підприємства – боржника. У сукупності всі ці критерії надають змогу розпоряднику майна здійснити заходи щодо нагляду та контролю за управлінням і розпорядженням майном боржника, а також запропонувати зборам кредиторів наступну оптимальну судову процедуру, що може бути застосована до боржника. 

У науковому середовищі стосовно учасника процедури банкрутства – арбітражного керуючого існують різні погляди на тлумачення результату взаємодії названих критеріїв і формування статусу арбітражного керуючого в залежності від процедури справи про банкрутство. Як відмічають Я.Г. Рябцева [163] і Р.Г. Афанасьєв [5, с. 57], роль арбітражного керуючого є досить складною і залежить від наявності відданих цій справі спеціалістів, здатних на високому професійному рівні виконувати повноваження, які покладені на них судом, у зв’язку з чим статус арбітражного керуючого потребує в подальшому детальнішої правової регламентації. Б.М. Поляков розглядає фігуру арбітражного керуючого у провадженні у справі про банкрутство як повіреного суду, незалежного у своїй діяльності від боржника і кредиторів [111, с. 89], якому у процедурі розпорядження майном боржника надаються тільки «контрольно-аналітичні функції» [113, с. 190]. В.В. Джунь бачить статус арбітражного керуючого у двох іпостасях: у процесуальному – як самостійний фігурант у провадженні у справі про банкрутство, що діє на захист чужого права; у професійному плані – як «звичайний агент майна боржника» або з моменту призначення судом «тимчасова квазіслужбова особа суду» з урахуванням завдань конкретної судової процедури [34, с. 267(268]. О. Середа, О. Перцева характеризують правовий статус арбітражного керуючого як суб’єкта різноманітних відносин галузевої приналежності, до яких відносять «цивільно-правові і трудо-правові» [166, с. 108]. Російські дослідники конкурсного права М.В. Телюкіна [172, с. 230] і В.Ф. Попондопуло [124, с. 221] вважають, що арбітражний керуючий є суб’єктом, який має самостійний статус, визначений цілями конкурсного права. На думку науковців Н.В. Федоренка, П. Н. Пархоменка, арбітражний керуючий це «... особливий суб’єкт права, пов’язаний з обов’язком у разі необхідності вживати відповідні заходи на різних стадіях процедур... неспроможності» [188, с. 170]. У ст. 4 Закону України «Про засади запобігання і протидії корупції» визначено арбітражних керуючих як осіб, що надають публічні послуги [51]. 

Отже, з вищезазначеного слідує про наявність різних правових підходів щодо правового статусу арбітражного керуючого. Проте правовій статус розпорядника майна суттєво відрізняється від правового статусу керуючого санацією, який здійснює санацію боржника, або ліквідатора, що проводить заходи щодо задоволення вимог кредиторів шляхом продажу його майна, за характером робіт і послуг, які надає такий арбітражний керуючий. 

Тому проведення більш глибокого дослідження правового статусу розпорядника майна у процедурі розпорядження майном боржника є наполегливою необхідністю, оскільки метою арбітражного управління на цієї посаді є не тільки встановлення причин і наслідків виникнення фінансової кризи на підприємстві, а й визначення підстав, направлених на подальше відновлення платоспроможності боржника у такий спосіб, щоб в майбутньому виникнення фінансової кризи у суб’єкта підприємницької діяльності було малоймовірним. 

У зв’язку з цим доцільно провести історичний, порівняльний і системний аналіз правового статусу розпорядника майном боржника.
У дореволюційній науковій літературі та дореволюційному законодавстві (яким не були відомі інститут розпорядження майном боржника, оскільки мова йшла тільки про конкурсне управління – відступ автора – С.М.) головні підходи, які були пов’язані зі статусом арбітражного керуючого (конкурсного керуючого) зводилися до того, що з оголошенням боржника неспроможним він позбавлявся права управляти і розпоряджатися своїм майном, яке переходило до призначеного судом присяжного попечителя і конкурсного управління. Задача присяжного попечителя зводилася до вжиття передчасних правоохоронних заходів, направлених на первісне розпорядження й охорону майна осіб, що були неплатоспроможні, а також застосування підготовчих дій щодо подальшого розподілу майна між кредиторами. Г.Ф. Шершеневич, виходячи з історичного розвитку і духу конкурсного права, порівнював присяжного попечителя з судовим приставом у виконавчому провадженні, що діє під контролем суду [202, с. 324].

У законодавстві України Закон України «Про банкрутство» в редакції від 14.05.1992 р. окремої фігури арбітражного керуючого (розпорядника майна) не виділяв. У цьому Законі поняттям «розпорядник майна» охоплювалися особи, які здійснювали розрахунково-касове обслуговування боржника (банк), Фонд державного (комунального) майна, якщо боржник державне підприємство, або інша особа, запропонована боржником чи кредитором суду (ст. 9 цього Закону). Фактично цим особам передавались функції зовнішнього управління з розпорядження і контролю за майном боржника без втручання в оперативно-господарську діяльність адміністрації юридичної особи.

Сучасний зарубіжний досвід інституту банкрутства свідчить про закріплення в іноземному законодавстві різних підходів щодо правового статусу тимчасового керуючого (аналог розпорядника майна – застереження автора – С.М.). Наприклад, за законодавством Німеччини [99, с. 85- 86], згідно з Положенням «Про неспроможність», тимчасовий керуючий призначається судом для забезпечення охорони майнових активів боржника на стадії відкриття провадження з метою захисту інтересів кредиторів у період до винесення судом постанови за клопотанням боржника чи кредиторів про неспроможність. Існує тимчасове управління із загальним режимом заборони боржнику розпоряджатися майном, коли до тимчасового керуючого переходять повноваження з розпорядження та управління всім майном боржника з можливістю перевіряти, підтримувати і охороняти все майно боржника і тимчасове управління майном без заборони боржнику розпоряджатися майном, коли тимчасовому керуючому сам суд (ухвалою) визначає повноваження щодо нагляду й охорони майна боржника [105, с. 39, 43-44, 174]. Вищевказане свідчить про те, що тимчасовий керуючий в інституті банкрутства романо-німецької правової групи є лише довіреною особою суду, від рішень якого залежить її правовий статус.

У США згідно з Кодексом про банкрутство США [211], немає судової процедури розпорядження майном, проте існує підстави щодо застосування правової конструкції тимчасового управління майном боржника (trustee) з тимчасовим довірчим керуючим або екзаменатором з метою звільнення суду від виконання адміністративних функцій  ( параграф 323 глави  ІІІ,  параграфи 701,701 глави VII,  параграф 1108  глави 11 Кодексу про банкротство). Так, за заявою заінтересованих осіб (кредиторів) спеціальний орган, що займається адміністративним управлінням справ про неспроможність і виступає як наглядач за процедурою реорганізації від імені Генерального прокурора США, визначає довірчого керуючого від США з метою розпорядження й управління активами боржника, якщо це необхідно для захисту інтересів кредиторів, акціонерів чи конкурсної маси боржника або дій боржника, що були пов’язані з шахрайством, обманом чи некомпетентністю керівництва. В обов’язки довірчого керуючого входить перевірка колишньої і поточної господарської діяльності боржника, проведення аналізу фінансово-економічної діяльності боржника, подання на розгляд кредиторів плану реорганізації, що затверджується судом. Зазначене вище говорить про те, що призначення довірчого керуючого, за законодавством про банкрутство США, є мірою, яка направлена на перевірку господарської діяльності й забезпечення охорони майнових активів боржника з метою захисту інтересів кредиторів. 

За законодавством про неспроможність Великої Британії арбітражні керуючи мають різне правове становище залежно від застосованої процедури. Зокрема, адміністративний чи конкурсний керуючий призначається для управління усім або частиною майнових активів боржника для підтримання бізнесу і збереження майнових активів до моменту укладення мирової угоди або до продажу бізнесу як цілісного майнового комплексу. Ця особа є спеціалістом-практиком з неплатоспроможності, що здійснює діяльність на підставі ліцензії [214]. 

Таким чином, історичні та іноземні джерела свідчать насамперед про реалізацію охоронної функції у повноваженнях тимчасового керуючого. 

Повну відповідь на питання, чи може розпорядник майна відповідно до положень Закону про банкрутство вважатися службовою особою підприємства – боржника, представником кредиторів чи боржника, довіреною особою суду, управителем майна на праві довірчої власності, різновидом державного виконавця або незалежним суб’єктом професійної діяльності з самостійним правовим статусом, можливо одержати при системному аналізі законодавства України та сучасної правової доктрини з питань регулювання банкрутства.

Після порушення справи про банкрутство і введення процедури розпорядження майном боржника, боржнику не забороняється здійснювати господарську діяльність. Проте одним з учасників, що впливає на здійснення керівником або органами управління боржника господарської діяльності у цей період, є призначений судом арбітражний керуючий (розпорядник майна), який в межах своїх повноважень та у спосіб, визначений ст. 20, 22 Закону про банкрутство, реалізує господарську компетенцію у справі про банкрутство з метою забезпечення охорони майнових активів, визначення умов і порядку відновлення платоспроможності боржника. Але розпорядник майна не виступає органом юридичної особи боржника, оскільки орган юридичної особи виникає з волі його засновників (учасників). Натомість, згідно зі ст. 114 Закону про банкрутство розпорядник майна призначається судом самостійно з застосуванням автоматизованої системи з числа осіб, внесених до Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) України з метою уникнення різних корупційних ризиків і встановлення єдиного підходу щодо призначення арбітражного керуючого (розпорядника майна) у справах про банкрутство незалежно від форм власності боржників. Так, відбір кандидатів арбітражних керуючих на посаду розпорядника майна здійснюється в порядку, визначеному «Положенням про автоматизовану систему з відбору кандидатів на призначення арбітражного керуючого у справах про банкрутство» (далі – Положення), що було затверджене постановою Пленуму ВГСУ від 16.01.2013 р. [108]. Зазначеним Положенням визначені умови доступу і принципи відбору кандидатів на призначення арбітражного керуючого в разі порушення судом справи про банкрутство. 

Крім того, характерною особливістю арбітражного керуючого у процедурі розпорядження майном є те, що він не вступає у трудові відносини з підприємством-боржником при здійсненні професійної діяльності розпорядника майна у справі про банкрутство і не становиться працівником підприємства-боржника. Так, боржником з арбітражним керуючим не укладається трудовий договір (контракт) під час виконання ним обов’язків розпорядника майна, він не включається до штату підприємства-боржника, розпорядник майна не зобов’язаний дотримуватися внутрішнього трудового розпорядку підприємства-боржника, він не отримує заробітну плату на підприємстві-боржника. Навпаки, відповідно до ч. 2 ст. 115 Закону про банкрутство сплата грошової винагороди розпоряднику майна здійснюється шляхом авансування заявником (кредитором або боржником) у розмірі двох мінімальних заробітних плат за кожний місяць виконання ним повноважень, або в розмірі середньомісячної заробітної плати керівника боржника за останні дванадцять місяців його роботи до порушення провадження у справі про банкрутства, не більше п’яти мінімальних заробітних плат. Сума авансового платежу вноситься на депозитний рахунок нотаріуса. В ухвалі про порушення провадження у справі про банкрутство суд не тільки призначає розпорядника майна, а і встановлює розмір оплати його послуг і джерела її сплати (ч. 9 ст. 16 Закону про банкрутство). Вказане вище забезпечує незалежність такого арбітражного керуючого від керівних органів боржника, його власника (засновників) при виконанні ним обов’язків розпорядника майна.

За положеннями ст. 22(27 Закону про банкрутство у процедурі розпорядження майном як представника боржника чи кредиторів розпорядника майна неможливо розглядати, оскільки в юридичному сенсі під час здійснення своїх повноважень розпорядник майна повинен бути незалежним (ч. 1 ст. 99 Закону про банкрутство) і незаінтересованим (ст. 1, ч. 2 ст. 114 Закону про банкрутство).

Частина 1 та 2 ст. 4 Закону про банкрутство визначає арбітражного керуючого як суб’єкта незалежної професійної діяльності. Відповідно до п. 14.1.226 ст. 14 Податкового кодексу України [107] визначено поняття незалежної професійної діяльності через термін «самозяйнята особа». Самозайнятою особою визнається платник податку фізична особа – підприємець, яка провадить незалежну професійну діяльність за умови, що така особа не є працівником у межах такої підприємницької чи незалежної професійної діяльності. Незалежна професійна діяльність це участь фізичної особи у науковій, літературній, артистичній, освітній або викладацької діяльності, діяльність лікарів, приватних нотаріусів, адвокатів, арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів), аудиторів, бухгалтерів, оцінщиків, інженерів чи архітекторів, особи, зайнятої релігійною (місіонерською) діяльністю, іншою подібною діяльністю за умови, що така особа не є працівником або фізичною особою – підприємцем і використовує найману працю не більш як чотирьох фізичних осіб. Отже, з точки зору податкового законодавства України можливо визначити, що діяльність арбітражного керуючого є незалежною при наявності слідуючих умов: а) арбітражний керуючий як фізична особа при здійсненні такої діяльності не може бути працівником підприємства-боржника, на яке він призначається, б) арбітражний керуючий використовує найману працю не більш ніж як чотирьох фізичних осіб. 

Проте незалежність арбітражного керуючого у процедурі розпорядження майном є більш широкою категорією й починається :

По-перше, з системи підготовки, стажування, складання іспиту й отримання свідоцтва, яке дає право на здійснення діяльності арбітражного керуючого, що виключає фактично потрапляння в цю професію випадкових осіб і осіб, в яких відсутні практичні навички здійснення арбітражного управління.

По-друге, з єдиного підходу господарського суду щодо призначення арбітражного керуючого (розпорядника майна) у справах про банкрутство на підприємства незалежно від форм власності із застосуванням автоматичної системи з числа осіб, внесених до Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) України. Тобто за Законом про банкрутство ні Державний орган з питань банкрутства (ст. 3 цього Закону), ні ініціюючий кредитор або інший учасник провадження у справі про банкрутство не може самостійно запропонувати суду кандидатуру арбітражного керуючого (розпорядника майна). Вказане унеможливлює створення підстав для втручання у здійснення правосуддя, уникає розповсюдженню різних корупційних схем при призначенні арбітражного керуючого (розпорядника майна), враховує конституційний принцип рівності всіх форм власності. Законом передбачений тільки один випадок, коли арбітражний керуючий (розпорядник майна) може бути призначений за ініціативою суду без врахування автоматичної системи – тільки у разі, якщо від визначеного автоматизованою системою арбітражного керуючого до суду не надійшла його заява про згоду стати розпорядником майна (ч. 1 ст. 114 Закону про банкрутство).

По-третє, незалежність арбітражного керуючого в аспекті гарантій невтручання проявляється і в тому, що вилучення документів у арбітражного керуючого допускається лише за рішенням суду, а при порушенні кримінальної справи відносно арбітражного керуючого, орган, що здійснив затримання чи порушив кримінальну справу, зобов’язаний негайно повідомити про це державний орган з питань банкрутства. Зазначений припис Закону про банкрутство створює підстави, які унеможливлюють безпідставне втручання (без рішення суду) у професійну діяльність арбітражного керуючого контролюючих органів – державної податкової служби, прокурора, органів внутрішніх справ тощо.
По-четверте, незалежність арбітражного керуючого напряму пов’язана з його незаінтересованістю (незацікавленістю) (ст. 1, ч. 2. ст. 114 Закону про банкрутство) від сторін, учасників провадження та в наслідках проведення процедури розпорядження майном, оскільки виконання функцій розпорядника майна напряму пов’язано з обсягом повноважень, наданих остатньому згідно із Законом про банкрутство у відношенні майнових активів боржника, враховуючи високий ступінь вірогідності того, що кредитори боржника не зможуть в інших судових процедурах банкрутства отримати в повному обсязі суму грошових зобов’язань від боржника через приховування чи продаж майнових активів боржником або укладення свідомо невигідних угод для кредиторів у процедурі розпорядження майном, можливості таємної змови боржника з кандидатом у розпорядники майна. Крім того, відсутність особистої заінтересованості дозволяє арбітражному керуючому діяти сумлінно і розумно з урахуванням інтересів боржника і кредиторів. 

Частина ч. 2 ст. 4 Закону про банкрутство прирівнює (розпорядника майна) з моменту його призначення до службової особи підприємства – боржника. Поняття службової особи як спеціального суб’єкта права визначено ч. 3 ст. 18 Кримінального кодексу України [75]. Разом із тим посада арбітражного керуючого у процедурі розпорядження майном боржника має своє окреме функціональне призначення, виходячи з визначеної законодавцем мети цієї процедури, що спрямовано на організацію управління та виробництва, забезпечення збереження майна боржника і здійснення контролю за його ефективним використанням, завдяки чому визначається зміст організаційно-розпорядчих і адміністративно-господарських функцій розпорядника майна в цієї процедурі без втручання останнього в оперативно-господарську діяльність підприємства – боржника (ч. 1 ст. 22 Закону про банкрутство).

Отже, на думку автора, розпорядник майна може бути прирівняний до службової особи підприємства – боржника в основному з метою усунення колізій при реалізації компетенції та відповідальності арбітражного керуючого у випадках покладення на останнього функцій щодо обов’язкового погодження управлінських рішень та дій органів управлінні боржника при укладенні правочинів (договорів), при погодженні рішень (актів) керівництва стосовно зміни організаційно – правової форми боржника, при припиненні повноважень керівника боржника або його виконавчих органів управління й покладення виконання повноважень керівника боржника тимчасово на розпорядника майна (ч. 5, 6, 8, ст. 22, ч. 12, 13 ст. 22 Закону про банкрутство). Тобто розпорядник майна як самозанята особа ( суб’єкт незалежної професійної діяльності, в силу ч. 4 ст. 22 Закону про банкрутство, несе відповідальність (цивільну, адміністративну і кримінальну) відповідно до чинного законодавства України. У зв’язку з чим необхідно доповнити ч. 2 ст. 4 Закону про банкрутство таким реченням: «Розпорядник майна несе повну відповідальність у зв’язку з виконанням арбітражним керуючим незалежної професійної діяльності у процедурі розпорядження майном боржника.  

Здійснення процедури розпорядження майном боржника у справі про банкрутство справляє враження про особливе місце господарського суду в цьому процесі і «про його розширені дискреційні повноваження в разі прийняття рішень по відношенню до учасників конкурсних відносин» [193, с. 165], у тому числі до призначеного розпорядника майна, наслідком яких є підпорядкованість або залежність самого розпорядника майна від суду. Однак при всіх особливостях, що характеризують роль господарського суду у процесі реалізації зазначеної процедури банкрутства, суд залишається органом, який лише перевіряє законність і обґрунтованість дій сторін і учасників провадження, у тому числі й розпорядника майна. Тобто в межах цієї судової процедури суд здійснює винятково процесуально-контрольні функції відносно всіх учасників судового процесу у справі про банкрутство й попереджає та припиняє можливі зловживання арбітражним керуючим своїми повноваженнями. У зв’язку з чим схема взаємовідносин розпорядника майна з судом і сторонами повинна базуватися на принципах оперативної самостійності розпорядника майна при здійсненні прав і виконання своїх обов’язків (повноважень), що направлені на виконання мети цієї процедури та його відповідальності за неналежне виконання або невиконання обов’язків арбітражного керуючого і підзвітністю органам самоврядування кредиторів (зборам кредиторів, комітету кредиторів) та суду, що розглядає справу про банкрутство. Отже, розпорядник майна не здійснює судову процедуру за довірою суду.

Не підпадає розпорядник майна і під статус довірчої особи, що здійснює керування майном боржника, як зазначають В.Ф. Попондуполо, Е.В. Слепченко [124, с. 221], оскільки довірче управління на праві довірчої власності й управління в судових процедурах (виконання повноважень арбітражним керуючим) мають різні цілі і підстави виникнення. Розпорядник майна здійснює повноваження в інтересах кредиторів і боржника, інших учасників процедури, а довірче управління здійснюється у відношенні майна (ст. 1029 ЦК України). Крім того, призначення розпорядника майна, його професійна діяльність і припинення повноважень розпорядника майна передбачена лише при виконанні судової процедури розпорядження майном, до якої застосовуються приписи Закону про банкрутство в редакції від 22.11.2011 р. За таких підстав, враховуючи, що приписи цивільного законодавства не регулюють права й обов’язки розпорядника майна, норми ЦК України в частині довірчого управління майном застосуванню у процедурах банкрутства не підлягають.

Розпорядник майна у процедурі розпорядження майном боржника не є і різновидом державного виконавця, оскільки на відміну від державного виконавця, що виконує повноваження згідно з положеннями Закону України « Про виконавче провадження» [45], останній здійснює свою діяльність у порядку, встановленому положеннями ст. 1(27 розділу ІІ та розділу VIII Закону про банкрутство.

З урахуванням вищенаведеного розпорядник майна є особою, що має самостійний правовій статус, оскільки як суб’єкт незалежної професійної діяльності відповідно до завдань цієї процедури зобов’язаний відповідно до вимог ст. 22(27, 98 Закону про банкрутство розглядати заяви кредиторів про грошові вимоги до боржника, які надійшли в установленому цим Законом порядку, вести реєстр вимог кредиторів, повідомляти кредиторів про результати розгляду їхніх вимог, вживати заходів для захисту майна боржника, аналізувати фінансово-господарську діяльність, інвестиційне становище боржника та його становище на ринках, виявляти (за наявності) ознаки фіктивного банкрутства, доведення до банкрутства, приховування стійкої фінансової неспроможності, незаконні дії у разі банкрутства, скликати збори (комітет) кредиторів і організовувати їх проведення, надавати державному органу з питань банкрутства відомості, необхідні для ведення Єдиного реєстру підприємств, щодо яких порушено справу про банкрутство, надавати господарському суду та комітету кредиторів звіт про свою діяльність, надавати пропозиції щодо можливості відновлення платоспроможності боржника, організувати, забезпечити проведення інвентаризації майна боржника й визначити його вартість, брати участь у розробці плану санації сумісно з керівником боржника у випадках, передбачених цим Законом. 

Як було визначено раніше, за новою редакцією Закону про банкрутство розширено повноваження розпорядника майна, які стосуються, зокрема, проведення останнім інвентаризації майна та визначення його вартості. Проте Законом про банкрутство не визначено порядку проведення інвентаризації, строків проведення інвентаризації відносно великих підприємств, не визначено, за рахунок яких коштів здійснюється визначення вартості майна боржника розпорядником майна. Отже за Законом про банкрутство права й обов’язки сторін і учасників провадження у справі про банкрутство в разі проведення інвентаризації не регламентовані. У зв’язку з чим пропонується доповнити ч. 3 ст. 22 Закону про банкрутство слідуючим абзацом: «У разі великої кількості майнових активів у боржника, проведення інвентаризації повинно відбутися не пізніше трьох місяців з моменту порушення справи про банкрутство відповідно до національних положень (стандартів) бухгалтерського обліку та фінансової звітності, визначення вартості майна боржника здійснюється за рахунок боржника або за рахунок ініціюючого кредитора за наявністю їх згоди». 

Щодо питання незацікавленості арбітражних керуючих, то це ґрунтовно було досліджено низкою науковців: В.В. Джунь [37], В.В. Голубєвим [21], Марком Хоуманом [195]. За аналізу робіт, вказаних науковців і судовою практикою розгляду справ про банкрутство з приводу призначення і припинення повноважень арбітражних керуючих [128], можна дійти висновку, що для вирішення питання незацікавленості арбітражного керуючого при проведенні процедури розпорядження майном боржника необхідне не лише встановлення відповідного правового поля й посилення відповідальності арбітражних керуючих, а й наявність довіри до кандидата на посаду арбітражного керуючого, що є одним із критеріїв відбору з переліку арбітражних керуючих.

Крім того, необхідно взяти до уваги Закон України від 17.05.2012 р. «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у зв'язку з прийняттям Закону України «Про засади запобігання і протидії корупції» [51], яким було доповнено ст. 3(1 Закону про банкрутство в редакції від 30.06.1999 р. новим абзацом, відповідно до якого було передбачено, що арбітражними керуючими не можуть бути призначені особи, які мають конфлікт інтересів ( особи, в яких виникає суперечність між особистими інтересами та повноваженнями арбітражного керуючого, що може вплинути на об'єктивність або неупередженість при прийнятті рішень, а також на вчинення чи невчинення дій під час виконання повноважень арбітражного керуючого.

Цікавим в частині попередження і виявлення конфлікту інтересів учасників осіб є Закон України «Про банки і банківську діяльність» (далі – Закон про банки) [43]. Так, відповідно до ст. 76 цього Закону тимчасовим адміністратором (аналог розпорядника майна – застереження автора – С.М.) банку не може бути призначена особа, яка є: 1) кредитором, пов’язаною особою або акціонером банку; 2) має судимість не погашену і не зняту в установленому законом порядку або є обвинуваченою за кримінальною справою; 3) не виконала своїх обов’язків перед будь-яким банком. Для виявлення конфлікту інтересів у цій же статті Закону про банки зазначено, що до моменту призначення тимчасовим адміністратором особа зобов’язана подати Національному банку України інформацію про свої особисті й ділові інтереси, які стосуються: 1) заборгованості перед банком, трудових відносин з ним або володіння майновими правами банку; 2) відносин за попередні п’ять років з будь-яким банком як його пов’язаною особою; 3) невиконання будь-яких зобов’язань по відношенню до будь-якого банку за останні п’ять років; 
4) володіння майном, яке конкурує з майном банку; 5) інших інтересів, що можуть зашкодити неупередженому виконанню функцій тимчасового адміністратора; 6) інформації стосовно відсутності конфлікту інтересів з Національним банком України. Національний банк України, який призначає тимчасового адміністратора за положеннями цього закону, зобов’язаний переконатися (підкреслено мною – С.М.) у тому, що конфлікт інтересів відсутній. Враховуючи вищенаведене, вимоги щодо виявлення та попередження конфлікту інтересів при призначенні тимчасового адміністратора слід поширити на призначення розпорядника майна в судовій процедурі розпорядження майном у справах про банкрутство, що додатково сприятиме попередженню можливого конфлікту інтересів розпорядника майна зі сторонами та учасниками провадження у справі про банкрутство й визначить підстави для дискваліфікації осіб, які претендують на посаду розпорядника майна. Не зайвим буде отримати письмове погодження загальних зборів працівників боржника щодо відсутності конфлікту інтересів у розпорядника майна з працівниками боржника. У зв’язку з вищенаведеним пропонується внести доповнення до ст. 1 цього Закону й визначити у глосарії Закону поняття конфлікт інтересів у справі про банкрутство. 

Зазначене вище надає правові підстави стверджувати, що розпорядник майна є фізична особа – громадянин України, яка відповідно до ухвали господарського суду забезпечує здійснення й виконання завдань процедури розпорядження майном боржника, і як суб’єкт незалежної професійної діяльності виступає в судовому процесі самостійно, не втручаючись в оперативно-господарську діяльність боржника, крім випадків, передбачених Законом про банкрутство. 

Щодо легалізації статусу арбітражного керуючого, так, ч. 3 ст. 4 Закону про банкрутство визначає загальні підстави на право здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора). Це отримання арбітражним керуючим відповідного свідоцтва у порядку, встановленому цим Законом і внесення останнього до Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) України. Арбітражним керуючим, що отримали свідоцтво присвоюється рівень кваліфікації відповідно до їх професійних знань (за п’ятьма рівнями), на підставі Порядку присвоєння рівнів кваліфікації арбітражним керуючим (розпорядникам майна, керуючим санацією, ліквідаторам) [151], і визначається їх спеціалізація (відповідними апеляційними округами за видами економічної діяльності (територіальний принцип), за формою власності, за окремими категоріями суб’єктів підприємницької діяльності) згідно з їх досвідом роботи, ефективністю виконання ними повноважень арбітражного керуючого на підставі статистичних даних, наданих господарськими судами. Також вищенаведеним порядком введено інші правила: коефіцієнт складеності справи про банкрутство, визначення максимальної кількості справ, в яких арбітражний керуючий може здійснювати свої повноваження тощо. 

Професійний рівень арбітражних керуючих досягається шляхом підготовки спеціалістів з арбітражного управління, яка здійснюється відповідно до Положення про систему підготовки і перепідготовки осіб, які мають намір здійснювати діяльність арбітражного керуючого та підвищення кваліфікації і перепідготовки арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) – (далі – Положення) [109]. Зазначене Положення регулює питання навчання осіб, які мають намір здійснювати діяльність арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючих санацією, ліквідатора) і стажування осіб , що отримали сертифікат про проходження навчання з метою удосконалення й застосування на практиці знань, набутих під час навчання, і набуття практичних навичок у сфері відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом. Фактично система підготовки арбітражних керуючих і отримання статусу арбітражних керуючих складається з трьох етапів.

На першому етапі фізичні особи, які мають намір стати арбітражними керуючими, проходять навчання на спеціальних курсах упродовж місяця у навчальних закладах третього або четвертого рівня акредитації. Навчання на курсах завершується проведенням у закладі, який здійснив навчання, підсумкового заліку, на підставі якого видається сертифікат про проходження навчання у сфері відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом (п. 2.19 Положення). На другому етапі здійснюється проходження стажування осіб, що мають намір здійснювати діяльність арбітражного керуючого відповідно до глави 3 цього Положення. Відповідно до п. 3.8(3.15 призначається керівник стажування, який після проходження стажування претендентом направляє відгук про проходження стажування особою, яка має намір здійснювати діяльність арбітражного керуючого, до Кваліфікаційної комісії арбітражних керуючих [147] для вирішення питання про допуск до складання кваліфікаційного іспиту. Третій етап полягає у складанні арбітражним керуючим кваліфікаційного іспиту, загальний порядок якого визначений статями 102(103 Закону про банкрутство, а організаційні засади проведення іспиту визначено на підставі Порядку складання кваліфікаційного іспиту особами, які мають намір здійснювати діяльність арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора), шляхом автоматичного анонімного тестування [110] для отримання свідоцтва про право на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора). Вищевказаний Порядок визначає критерії допуску фізичної особи до складання іспиту, перелік документів, які необхідні надати претенденту для складання іспиту, визначає деталізований порядок проведення автоматичного анонімного тестування при складанні іспиту постійно діючій кваліфікаційній комісії.

Отже, враховуючи вимоги ст. 97 Закону про банкрутство, можливо зробити висновок, що арбітражним керуючим ( розпорядником майна) у справі про банкрутство може бути призначена дієздатна фізична особа – громадянин України, що має повну вищу юридичну або економічну освіту, стаж роботи за фахом не менше трьох років або одного року на керівних посадах після отримання повної вищої освіти, пройшов навчання і стажування протягом шести місяців у порядку, встановленому державним органом з питань банкрутства, вільно володіє державною мовою, не має судимості за вчинення корисливих злочинів, здатен за станом здоров’я виконувати обов’язки арбітражного керуючого, отримав свідоцтво про право на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора) без обмеження строку дії. На підприємствах, що провадять діяльність, пов’язану з державною таємницею, арбітражний керуючий (розпорядник майна) додатково повинен мати допуск до державної таємниці, а в разі його відсутності – отримати такий допуск у встановленому законодавством порядку. За діючим Законом про банкрутство не може бути призначений арбітражним керуючим суб’єкт підприємницької діяльності або юридична особа.

Разом із тим, на думку автора, для повноцінної реалізації функцій розпорядника майна у процедурі розпорядження майном арбітражному керуючому необхідно не тільки інтелектуальний і загальноосвітній рівень знань з юриспруденції або з економіці, спеціальні знання з бухгалтерського обліку і фінансової звітності, податкового законодавства, трудового права, а і «особиста придатність» [189, с. 72(85], а саме: певний досвід виконання професійних обов’язків, здатність до самоосвіти, вміння кандидата вести управління, знання специфіки процесів виробництва й організації праці боржника (спеціальні знання), наявність довіри до кандидата на посаду арбітражного керуючого. Наприклад, проведення арбітражним керуючим декілька спрощених процедур банкрутства до боржників, що ліквідується власником (ст. 95 Закону про банкрутство), не дає арбітражному керуючому відповідного та достатнього практичного досвіду роботи, потрібного для реалізації процедури розпорядження майном боржника за загальним порядком провадження. Слід відмітити, що розпорядник майна у процедурі розпорядження майном боржника виконує за змістом Закону про банкрутство зовсім інші функції, ніж арбітражний керуючий (керуючий санацією, ліквідатор) у процедурі судової санації чи ліквідації, проте державний орган з питань банкрутства видає всім претендентам свідоцтва лише одного, встановленого зразка. Дивно, що для отримання свідоцтва законодавець не встановив додаткові вимоги до претендента, а саме: наявність досвіду роботи і знання процесів виробництва й організації праці боржника. Лише при проведенні банкрутства професійних учасників ринку цінних паперів та інститутів спільного інвестування (ст. 88 Закону про банкрутство ), яке потребує спеціальних знань про операції з цінними паперами, законодавець в ч. 4 та ч. 5 цієї статті встановив додаткові умови щодо розпорядника майна. Такий розпорядник майна професійного учасника фондового ринку та інститутів спільного інвестування повинен мати сертифікат, що видається Національною комісією з цінних паперів фондового ринку, на право здійснення професійної діяльності з цінними паперами в Україні на підприємствах, які мають відповідну ліцензію Національної комісії з цінних паперів і фондового ринку. Проте не зрозуміло, чому до деяких інших категорій боржників – суб’єктів підприємницької діяльності, зокрема, особливо небезпечних підприємств України (гірничих, вугільних атомних, хімічних, хіміко-металургійних, нафтопереробних) чи містоутворюючих підприємств (ст. 85 Закону про банкрутство) – законодавець не встановив додаткові фахові вимоги щодо кандидатури розпорядника майна. У більшості випадків призначені господарським судом на ці категорії підприємств розпорядники майна не мають належної та достатньої кваліфікації щодо умов спеціалізації підприємства-боржника, навичок щодо процесу виробництва, технології виготовлення, використання і зберігання продукту (продукції) на таких підприємствах, у арбітражного керуючого у більшість випадків відсутній досвід щодо організації та проведення техніці безпеки на таких підприємствах. Тому слушною є думка В.В. Джуня про те, що «арбітражні керуючі повинні мати підвищену фахову компетентність, зокрема галузеву» [37, с. 168]. Цікавим є досвід Російської Федерації. Наприклад, ч. 3 ст. 20.2 Федерального Закону Російської Федерації «О несостоятельности (банкротстве)» встановлює додаткові вимоги щодо кандидатури арбітражного керуючого, які можуть висувати конкурсний кредитор або уповноважений орган, основні з яких є наявність у арбітражного керуючого освіти за спеціальністю, що відповідає сфері діяльності боржника, наявність стажу роботи на керівних посадах у відповідної галузі економіки, проведення арбітражним керуючим відповідної кількості процедур у справах про банкрутство [187]. 

Зазначене вище говорить про те, що доцільним і необхідним в Україні буде встановити додаткові кваліфікаційні вимоги щодо арбітражних керуючих , які претендують по посаду розпорядника майна, враховуючи вид і специфіку виробничої діяльності підприємства-боржника, розмір його активів, значення підприємства-боржника для держави і суспільства, встановлення коефіцієнту ефективності праці на підставі статистичних даних суду. Це буде необхідною передумовою для формування дійсно кваліфікованого і якісного складу арбітражних керуючих і надасть можливість господарським судам, які розглядають справи про банкрутство, призначати компетентних антикризових керуючих-розпорядників майна. Крім того, необхідно визначити перелік навчальних закладів з підготовки арбітражних керуючих, в яких акцент у підготовки арбітражних керуючих буде поставлений не тільки на кількісні показники, а й на вивчення специфіки виробничої діяльності підприємств різних галузей економіки України.

За загальними приписами Закону про банкрутство (абз. 2 ч. 4 ст. 22, ч. 6 ст. 27) повноваження розпорядника майна припиняються із дня припинення провадження у справі про банкрутство, у випадку затвердження господарським судом мирової угоди, призначення керуючого санацією або ліквідатора.

Разом із тим обов’язковою ознакою правового статусу арбітражного керуючого є перелік заборон (підстав), що створюють обмеження для виконання обов’язків арбітражного керуючого, у тому числі на посаді розпорядника майна боржника. Такі підстави визначені п.п. 1, 2, 3, 4 ч. 2 ст. 97 та п.п. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8 ч. 1 ст. 112 Закону про банкрутство. До них відносяться випадки, коли  арбітражний керуючий визнаний судом обмежено дієздатним, недієздатним або безвісно відсутнім чи померлим. Відповідно до п. 1 ч. 2 ст. 234 Цивільно процесуального  кодексу України питання визначення обмеження цивільної дієздатності фізичної особи, визнання фізичної особи недієздатною або поновлення цивільної дієздатності фізичної особи чи визнання фізичної особи безвісно відсутньою чи оголошення її померлою розглядає місцевий суд загальної юрисдикції у порядку розділу VI (окреме провадження) цього кодексу [199], що визначається у рішенні суду; коли арбітражний керуючий має судимість за вчинення корисливих злочинів. Згідно з положеннями Кримінального кодексу України [75] до корисливих злочинів відносяться злочини, скоєні фізичною особою з корисних мотивів. Наявність корисного злочину у арбітражного керуючого повинно бути підтверджено обвинувальним вироком місцевого суду загальної юрисдикції, що набрав законної сили. Судимість за ці злочини у такої фізичної особи (арбітражного керуючого) не знята чи не погашена у встановленому законом порядку (ст.ст. 88–91 ККУ); якщо арбітражний керуючий не здатний виконувати обов’язки (повноваження) арбітражного керуючого за станом здоров’я. Нездатність виконувати обов’язки арбітражним керуючим за станом здоров’я, повинно бути визначено висновком медико-соціальної експертизи; якщо арбітражному керуючому було заборонено обіймати керівні посади. Наявність заборони у арбітражного керуючого на обіймання керівних посад повинно бути підтверджено обвинувальним вироком місцевого суду, який набрав законної сили; подання арбітражним керуючим неправдивих відомостей, необхідних для отримання свідоцтва про право на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора); накладення на арбітражного керуючого дисциплінарного стягнення у вигляді позбавлення права на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна) (п. 2 ч. 1 ст. 109 Закону про банкрутство), що здійснюється Дисциплінарною комісією арбітражних керуючих [146]; в разі  смерті арбітражного керуючого;наявність письмової заяви арбітражного керуючого про припинення його незалежної професійної діяльності;  наявність письмової заяви про припинення незалежної професійної діяльності. 
На думку автора, вони є основними оскільки унеможливлюють призначення арбітражного керуючого у справі про банкрутство і припиняють його незалежну професійну діяльність. Тобто в разі встановлення таких заборон арбітражний керуючий виключається з Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майна) України, його свідоцтво анулюється і такий арбітражний керуючий зобов’язаний з моменту внесення запису про припинення його повноважень припинити професійну діяльність ( ст. 112, ч. 4 ст. 113 Закону про банкрутство). 

Правові підстави, які не припиняють незалежну професійну діяльність розпорядника майна як арбітражного керуючого, проте унеможливлюють призначення судом арбітражного керуючого у справі про банкрутство, а в разі його призначення створюють підстави для усунення (відсторонення) арбітражного керуючого від виконання відповідних повноважень під час провадження у справі про банкрутство. Такі підстави визначені п.п. 1, 2, 3 ч. 2 ст. 114 Закону про банкрутство та п.п. 1, 2, 3, 4 ч. 3 ст. 114 Закону про банкрутство. До них відносяться заінтересованість арбітражного керуючого (розпорядника майна) у цій справі, здійснення арбітражним керуючим раніше управління цим боржником – юридичною особою, крім випадків, коли із дня усунення від управління зазначеним боржником минуло не менше трьох років, відмова в наданні допуску до державної таємниці, якщо такий допуск є необхідним для виконання обов’язків, покладених цим Законом, відсутність згоди арбітражного керуючого на його призначення у справі про банкрутство, невиконання або неналежного виконання обов’язків, покладених на розпорядника майна боржника, зловживання правами арбітражного керуючого (розпорядника майна).

Усунення розпорядника майна від виконання ним своїх обов’язків здійснюється господарським судом за клопотанням комітету кредиторів, за клопотанням органу, уповноваженого управляти державним майном (для державних підприємств і підприємств, у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує 50 відсотків) або за власною ініціативою суду (абз. 1 ч. 3 ст. 114 Закону про банкрутство). Зазначений припис Закону про банкрутство погоджується з судовою практикою. Так, ухвалою господарського суду Харківської області від 15.04.2013 р. була задоволена скарга кредитора й був усунений за неналежне виконання обов’язків розпорядник майна у зв’язку з неналежним виконання обов’язків. При розгляді справи судовою інстанцією було зазначено, якщо арбітражній керуючий у справі про банкрутство не виконує у відповідності до вимог Закону про банкрутство покладені на нього обов’язки розпорядника майна боржника, господарський суд першої інстанції не позбавлений можливості, за наявності підстав, вирішити питання про усунення арбітражного керуючого від виконання обов’язків розпорядника майна [186]. Підтримку цієї позиції ми знаходимо і в Німецькому законодавстві про неплатоспроможність. Так, Аскель Херхен, з посиланням на норми параграфів 21, 57, 59 Кодексу про неспроможність Німеччини, визначає можливість звільнення тимчасового керуючого лише судом, якщо існує підстава про звільнення, оскільки таке звільнення слугує як забезпеченню впорядкованого провадження по таким справам, захисту конкурсної маси й рівномірного задоволення всіх кредиторів, так і захисту боржника 
[191, с. 95(105].

Крім того, розпорядник майна повинен бути усунений (відсторонений) з обов’язків арбітражного керуючого у разі встановлення наявності конфлікту між його особистими інтересами та повноваженнями арбітражного керуючого (розпорядника майна). У зв’язку з чим необхідно п. 1 ч. 2 ст. 114 Закону про банкрутство викласти у такій редакції: «які є заінтересованими та мають конфлікт інтересів».

Стаття 110 Закону про банкрутство визначає умови та порядок страхування професійних ризиків арбітражного керуючого через страхування цивільно-правової відповідальності арбітражного керуючого за шкоду, яку може бути завдано у зв’язку з виконанням ним професійних обов’язків, що є одним із видів добровільного страхування, який передбачений п. 21-1 ст. 6 Закону України «Про страхування» [61]. Так, арбітражний керуючий (розпорядник майна) зобов’язаний протягом трьох робочих днів із дня внесення до Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) України запису про надання йому права на здійснення діяльності арбітражного керуючого укласти із страховиком договір страхування професійних ризиків арбітражних керуючих за шкоду, заподіяну внаслідок неумисних дій або помилки під час здійснення своїх повноважень, оскільки здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна) без договору страхування ризиків його діяльності забороняється. Тобто страхування професійної відповідальності арбітражного керуючого оформлюється договором, за яким страховик бере на себе зобов’язання у разі настання страхового випадку здійснити страхову виплату, а саме, відшкодувати третім особам (боржнику, кредиторам боржника) збитки, ненавмисно (підкреслено мною – М.С.) завдані страхувальником (арбітражним керуючим). Страховим випадком визнається факт настання відповідальності страхувальника за шкоду, спричинену майновим інтересам третіх осіб внаслідок здійснення страхувальником професійної діяльності через ненавмисні помилки, упущення, недоліки, хибні дії та ін., що може бути підтверджено рішенням суду. Закон про банкрутство містить ключові вимоги щодо договору страхування, зокрема, мінімальний розмір щорічної страхової суми має становити триста мінімальних розмірів заробітної плати, встановленої на початок року (ч. 3 ст. 110 Закону про банкрутство). Шкода, заподіяна внаслідок неумисних дій або помилки арбітражного керуючого, відшкодовується за рахунок страхової виплати. Отже, при настанні страхового випадку за договором страхування цивільно-правової відповідальності арбітражного керуючого страховик зобов’язаний провести виплату в межах страхової суми, яка не може бути менше 300 мінімальних розмірів заробітної плати на початок року й не більше фактичного збитку. 

Стаття 111 Закону про банкрутство визначає три види шкоди, яка відшкодовується з вини арбітражного керуючого: шкода, заподіяна особі внаслідок незаконних дій арбітражного керуючого (розпорядника майна), що відшкодовується відповідно до закону, шкода, заподіяна особі внаслідок неумисних дій або помилки арбітражного керуючого (розпорядника майна), яка відшкодовується за рахунок страхової виплати, шкода, заподіяна особі внаслідок умисних дій чи бездіяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна), яка відшкодовується самим арбітражним керуючим (розпорядником майна). Проте на цей час ні Законом про банкрутство, ні Законом України «Про страхування» або іншими нормативними документами не визначено таких істотних умов добровільного страхування цивільно-правової відповідальності арбітражного керуючого, як то: переліку страхових випадків, відповідно до яких відшкодовується шкода, суми страхових тарифів і платежів, порядок виплати страхового відшкодування при наявності франшизи ( частина збитків, що не відшкодовується страховиком згідно з договором страхування).

Як свідчить зарубіжний досвід, угода (договір) страхування цивільно-правової відповідальності арбітражного керуючого укладається зі страховою організацією, що має акредитацію саморегулівної організації арбітражних керуючих. Розмір страхової суми за договором страхування залежить від балансової вартості активів боржника на останню звітну дату перед введенням відповідної процедури. Страховим випадком за договором страхування цивільно-правової відповідальності арбітражного керуючого є рішення суду відносно арбітражного керуючого, що набрало законної сили, страховим ризиком є ймовірність настання відповідальності по зобов’язанням (ст. 24.1. Федерального закону Російської Федерації «Про неспроможність (банкрутство)» [187]. Отже, включення таких умов до Закону про банкрутство та договору страхування значно б підвищило рівень ефективності праці арбітражних керуючих і зробило б можливим реальне відшкодування збитків, заподіяних неправомірною роботою арбітражного керуючого (розпорядника майна).

Таким чином, істотними рисами розпорядника майна боржника як суб’єкта права неплатоспроможності є: 1) спрямованість на виконання функцій процедури розпорядження майна боржника; 2) наявність свідоцтва арбітражного керуючого; 3) наявність професійного рівня освіти; 4) досвід виконання відповідної професійної діяльності; 5) встановлення законодавством підстав заборон та обмежень для здійснення обов’язків арбітражним керуючим (розпорядником майна); 6) визначення відповідальності арбітражного керуючого (розпорядника) та забезпечення усунення ризиків завдання шкоди його діяльністю.

У відповідності до ч.1, ч.2 ст. 115 Закону про банкрутство встановлено правило, що розпорядник майна виконує повноваження за грошову винагороду, яка визначається в розмірі двох мінімальних заробітних плат за кожний місяць виконання ним повноважень або в розмірі середньомісячної заробітної плати керівника боржника за останні дванадцять місяців його роботи до порушення провадження у справі про банкрутство, якщо такий розмір перевищує дві мінімальні заробітні плати, проте загальна сума грошової винагороди розпорядника майна не може перевищувати п’яти мінімальних заробітних плат за кожний місяць виконання ним повноважень. Право вимоги грошової винагороди виникає у арбітражного керуючого в останній день кожного календарного місяця виконання ним повноважень розпорядника майна боржника. Сплата грошової винагороди арбітражному керуючому (розпоряднику майна) здійснюється шляхом її авансування заявником (кредитором або боржником) у розмірі, зазначеному у цій частині. Сума авансового платежу вноситься на депозитний рахунок нотаріуса й виплачується арбітражному керуючому (розпоряднику майна) за кожний місяць виконання ним повноважень. Разом із тим, встановивши джерела оплати грошової винагороди розпоряднику майна за виконання ним обов’язків, залишається невирішеним питання щодо порядку відкриття та отримання арбітражним керуючим грошової винагороди через депозитний рахунок нотаріуса, оскільки згідно з п. 4 «Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» від 22.02.2012 р. за № 296/5 [149] передбачено, що у разі прийняття на депозит для передачі за належністю грошових сум державними нотаріусами справляється державне мито в розмірі, установленому чинним законодавством, а приватними нотаріусами справляється плата. Проте, у ст. 115 Закону про банкрутство не визначено, хто ( ініціюючий кредитор, боржник чи арбітражний керуючий) сплачує нотаріусу державне мито або плату за прийняття у депозит для передачі за належністю щомісячної грошової винагороди арбітражному керуючому? З викладеного випливає, що Закон про банкрутство не достатньо чітко регулює правове положення розпорядника майна в частині виплати йому грошової винагороди. Таке авансування створює лише пряму залежність розпорядника майна від ініціюючого кредитора або боржника, які можуть вносити авансовий платіж на депозитний рахунок нотаріуса для виплати грошової винагороди розпоряднику майна, що, у свою чергу, не надає в достатньо повному обсязі виконувати обов’язки розпоряднику майна як суб’єкту незалежної професійної діяльності і збільшує витрати у справі про банкрутство.

У зв’язку з вищенаведеним пропонується викласти абз. 3 ч. 2 ст. 115 Закону про банкрутство, виклавши його у наступній редакції: «Джерелом оплати грошової винагороди та відшкодування витрат розпоряднику майна є кошти, що одержані від продажу конкурсної маси боржника або кошти кредиторів, які акумулюються у створеному комітетом кредиторів фонді для авансування грошової винагороди та відшкодування витрат арбітражному керуючому, що виплачується за погодженням з комітетом кредиторів». 
Необхідно відмітити, що термін «розпорядник майна», який використовує Закон про банкрутство  від 22.11.2011 р. наповнився новим змістом, зокрема: якісно змінився склад суб’єктів, які можуть бути розпорядниками майна боржника, встановлені нові вимоги щодо цих осіб, суттєво розширені та конкретизовані права, функції та відповідальність цього суб’єкта, змінився характер відносин розпорядника  майна з органами управляння боржника, повноважними органами кредиторів боржника. Отже, на цей час термін «розпорядник майна» не є вдалим, оскільки розпорядник майна в судовій процедурі розпорядження майном боржника не розпоряджається майном боржника, ця функція в процедурі залишається за керівництвом боржника, яка знаходиться в судовій процедурі під контролем розпорядника майна. Тому на нашу думку, для позначення  особи, що  здійснює та забезпечує   цю процедуру, доцільно використовувати  термін «тимчасовий керуючий».
2.3. Правовий статус зборів кредиторів та комітету кредиторів
Відомо, що права кредиторів в умовах неплатоспроможності боржника знаходяться в системі прав інших кредиторів та у сфері публічного інтересу. Тому вирішення питань, пов’язаних з конкуренцією прав та інтересів сторін і учасників провадження у процедурі розпорядження майном боржника, має відбуватися на оптимальному сполученні приватних і публічних інтересів, що в подальшому повинно стати головним критерієм ефективності виконання правового механізму інституту банкрутства. 

Однією з особливостей провадження справ про банкрутство є те, що до сторін віднесено представника комітету кредиторів (п. 13 ч. 1 ст. 1 Закону про банкрутство), який через збори комітету кредиторів представляє й забезпечує інтереси у справі про банкрутство всіх конкурсних кредиторів. Проте, визначаючи представника комітету кредиторів як сторону у справі про банкрутство, законодавець не навів його прав та обов’язав, за допомогою яких можливо було б визначити його правовий статус. Натомість, ст. 26 Закону про банкрутство законодавцем врегульовано порядок утворення і компетенцію зборів кредиторів і комітету кредиторів, які не є стороною у справі про банкрутство. У ст. 210 глави 23 Господарського кодексу України законодавець дає поняття кредиторів неплатоспроможних боржників і передбачає можливість утворювати збори (комітет) кредиторів, якщо до одного боржника мають грошові вимоги одночасно два або більше кредиторів. Отже, збори кредиторів і комітет кредиторів є механізмом, що об’єднує заінтересованих осіб для того, щоб компенсувати їх протиріччя для загальної потреби [168, с. 19]. У зв’язку з чим є наполегливою необхідність чіткого визначення правового статусу (компетенції) таких повноважних органів кредиторів при утворенні останніх у процедурі розпорядження майном боржника.

Кредитори (конкурсні), які беруть участь у справі про банкрутство (ст. 1 Закону про банкрутство), виступають як самостійні учасники провадження у процедурах банкрутства. У процедурі розпорядження майном конкурсні кредитори об’єднують своє волевиявлення при прийнятті тих чи інших рішень колегіально відповідно до компетенції утворених конкурсними кредиторами зборів кредиторів і комітету кредиторів (ст. 26 Закону про банкрутство). За допомогою зборів ( комітету) кредиторів погоджується баланс інтересів всіх кредиторів і компенсуються взаємні протиріччя у справі про банкрутство з метою рівномірного задоволення грошових вимог кредиторів. Крім того, відносини неспроможності будуються таким чином, що здійснення розпорядником майна основних контролюючих, захисних, відновлювальних заходів до боржника призводить до потреби їх контролювання найбільш заінтересованими в погашенні реєстрової заборгованості кредиторами.

Якщо здійснити порівняльний аналіз норм Закону про банкрутство та норм корпоративного права України (Закон України «Про господарські товариства» – далі Закон про господарські товариства [53]), то можливо помітити обумовлену подібність у порядку скликання, проведення, прийняття рішень зборами кредиторів боржника і загальними зборами (учасників) акціонерів, у компетенції наглядової ради акціонерів господарського товариства та в повноваженнях комітету кредиторів боржника у справі про банкрутство. Досвід інституту банкрутства показує, що створення саме цих двох органів набуло поширення ще у XIX ст. і стало результатом того, що законодавство про неспроможність розвинутих європейських країн світу врахувало досвід побудови системи органів управління акціонерним товариством. Справді, порівняльний аналіз окремих норм національного законодавства про неспроможність і норм корпоративного права свідчить про обумовлену подібність у порядку проведення і прийнятті рішень зборами кредиторів і загальними зборами акціонерів. Так, Г.Ф. Шершеневич відмічав, дозволимо собі розлогу мовою оригінала: «… замечено было, что общее собрание акционеров нисколько не стесняет произвола директоров ввиду многочисленного состава и неподготовленности, напротив, учреждение наблюдательного комитета действительно ограничило бесконтрольность деятельности правления. По сходству признано было необходимым перенести этот комитет с той же ролью в конкурсный процесс, где общее собрание кредиторов играло столь же пассивную роль, как и общее собрание акционеров» [203]. Подібної точки зору дотримуються сучасні науковці В.С. Бєлих, О.А. Дубінчин, М.Л. Скуратівський [9], Генріх Папе [105]. 

Враховуючи викладене, якщо збори кредиторів у справі про банкрутство можливо порівняти з функціями зборів засновників або акціонерів, які утворюються за Законом про господарські товариства (ст. 36, 41, 58, 59), то комітет кредиторів можливо порівняти з функціями наглядової ради, яка створюється у складі господарського товариства (ст. 46 Закону про господарські товариства). Згідно з положеннями Закону про банкрутство (ч. 6 ст. 26 Закону про банкрутство) передбачено, що під час проведення процедур банкрутства інтереси всіх кредиторів представляє комітет кредиторів. Як вірно зазначає В.В. Джунь, «ця формула забезпечує необхідний баланс інтересів у провадженні у справі про банкрутство за лінією відносин – неплатоспроможний боржник і сукупність його кредиторів...» [38, с. 185]. Разом із тим існує різниця у компетенції зборів кредиторів і комітету кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника.

Як було зазначено раніше, збори кредиторів є органом кредиторів, який реалізує питання правосуб’єктності всіх кредиторів боржника у справі про банкрутство, тобто є публічним суб’єктом організаційно-господарських повноважень. Основне їх призначення у процедурі розпорядження майном – це прийняття рішень щодо визначення кількісного складу, обрання та переобрання членів комітету кредиторів, прийняття рішення про дострокове припинення повноважень комітету кредиторів і окремих його членів (ч. 5 ст. 26 Закону про банкрутство). Крім того, до виключеної компетенції зборів кредиторів належить прийняття рішень, що визначені ч. 2 ст. 27 Закону про банкрутство, які приймаються до закінчення процедури розпорядження майном боржника. Зазначені вище повноваження зборів кредиторів не можуть бути передані чи делеговані комітету кредиторів до закінчення процедури розпорядження майном боржника. Збори кредиторів у процедурі розпорядження майном не збираються постійно, у них відсутній механізм, що регулює періодичність проведення таких зборів. Проте порядок скликання загальних зборів кредиторів у справі про банкрутство має свої особливості. 

По-перше, збори кредиторів скликаються виключно арбітражним керуючим – розпорядником майна за місцезнаходженням боржника і проводяться протягом 10 днів після винесення ухвали за результатами попереднього засідання господарського суду (ч. 1 ст. 26 Закону про банкрутство). Перші збори кредиторів вважаються повноважними, якщо на них присутні кредитори, що мають не менше ніж дві треті голосів, виходячи із даних затвердженого судом реєстру вимог кредиторів. Наступні збори кредиторів вважаються повноважними у разі присутності на них кредиторів, що мають більше половини голосів (ч. 2 ст. 26 Закону про банкрутство). Такий підхід законодавця стає оправданим, оскільки заважає зловживанню різними групами кредиторів боржника щодо прийняття рішень на їх користь. Всі рішення кредиторів вважаються прийнятими за умови, якщо вони прийняти простою кваліфікованою більшістю голосів кредиторів, присутніх на зборах кредиторів ( ч. 9 ст. 26 Закону про банкрутство).

По-друге, склад зборів кредиторів формується з конкурсних кредиторів, що мають право вирішального голосу, вимоги яких визнані господарським судом і внесені до реєстру вимог кредиторів боржника. Усі інші кредитори мають на зборах кредиторів лише право дорадчого голосу (абз. 3 ч. 1, ч. 8 ст. 26 Закону про банкрутство). Ініціювати скликання зборів кредиторів можуть арбітражний керуючий (розпорядник майна), комітет кредиторів за вимогою голови комітету кредиторів, окремі кредитори, сума вимог яких становить не менше ніж третину всіх вимог, внесених до реєстру вимог кредиторів. Протягом двох тижнів із дня надходження такої письмової вимоги про їх скликання арбітражний керуючий зобов’язаний скликати збори кредиторів (ч. 3 ст. 26 Закону про банкрутство) за місцезнаходженням боржника. З огляду на вищезазначене, розпоряднику майна слід дотримуватися вимог ст. 93 Цивільного кодексу України щодо місця проведення зборів кредиторів. 

На відміну від зборів кредиторів, комітет кредиторів має ознаки правової визначеності – це постійно діючий орган кредиторів зі складом членів комітету кредиторів не більше ніж сім осіб (ч. 6 ст. 26 Закону про банкрутство). Законом про банкрутство не визначено періодичність проведення зборів комітету кредиторів у цієї процедурі та суб’єктів, що мають право ініціювати проведення зборів комітету кредиторів. У зв’язку з чим необхідно взяти до уваги та перенести положення ч. 3 ст. 26 Закону про банкрутство, якою врегульовано питання проведення зборів кредиторів і визначено суб’єктів, що мають право ініціювати скликання зборів кредиторів при організації і проведенні зборів комітету кредиторів. За своїм призначенням у процедурі розпорядження майном комітет кредиторів створюється для єднання волевиявлення усіх конкурсних кредиторів при прийнятті протокольних рішень, які приймаються у відповідності до компетенції комітету кредиторів, яка визначена ч. 8 ст. 26 Закону про банкрутство. Крім того, на думку автора, комітет кредиторів створюється для здійснення контролю за діяльністю арбітражного керуючого у процедурах банкрутства. У абз. 3 п. 6 ст. 25 Закону про банкрутство визначено, що при формуванні комітету кредиторів кредитор, що має двадцять п’ять і більше відсотків голосів, автоматично включається до складу комітету кредиторів. Проте у деяких випадків такий кредитор може блокувати проведення перших і наступних зборів комітету кредиторів. У зв’язку з чим пропонується внести зміни до ч. 2 ст. 26 Закону про банкрутство вказавши, що кредитор, який має двадцять п’ять і більше відсотків голосів і систематично (два та більше разів) не приймає участь у перших або наступних зборах кредиторів, може бути достроково виключений зі складу зборів кредиторів конкурсними кредиторами. 

Одним із важливих питань, які виникають у цій процедурі банкрутства, є участь у зборах кредиторів конкурсних кредиторів або їх представників, та обрання на комітеті кредиторів членів комітету кредиторів, яких Закон про банкрутство визначає стороною у справі. У зборах комітету кредиторів, безумовно, беруть участь конкурсні кредитори – юридичні особи чи фізичні особи, що здійснюють свої права через своїх представників – фізичних осіб. Президія ВГСУ в п. 9.3 рекомендацій «Про деякі питання практики застосування Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» від 04.06.2004 р. зазначала, що членами комітету кредиторів «… вважаються окремі кредитори, а не фізичні особи, що є їх представниками у справі про банкрутство» [156, с. 97]. В юридичній літературі, присвяченій проблемам банкрутства, єдності думок з цього питання немає. М.В. Телюкіна стверджує, що «логіка конкурсних відносин складається з того, що в діяльності комітету кредиторів беруть участь саме фізичні особи ( кредитори (або їх представники)» [172, с. 258(259], обґрунтовуючи це тим, що представницькі органи комітету кредиторів створюються для захисту інтересів кредиторів у процедурі банкрутства, і кредитори повинні бути впевнені, що члени комітету кредиторів не приймуть рішення, які суперечитимуть загальним інтересам усіх кредиторів. Науковець Х.О. Шухатян, досліджуючи концептуальні підходи до поняття сторін у провадженні справ про банкрутство, визначає, що наявність представницького органу кредиторів є особливістю такої форми господарського процесу, як провадження справ про банкрутство, коли стороною у справі про банкрутство виступає колективний орган без статусу юридичної особи, що складається з абсолютно самостійних суб’єктів підприємницької діяльності та фізичних осіб, які характеризуються наявністю абсолютно різних вимог до боржника за різними зобов’язаннями 
[206, с. 140(146]. 

На думку автора, проблема полягає в тому, що повністю провести аналогію між корпоративними і конкурсними відносинами неможливо, оскільки правова природа корпоративних і конкурсних відносин різна. У цивільно-правовому змісті відносини, що складаються між кредиторами та їх представницькими органами, не можуть бути названі представництвом (гл. 17 Цивільного кодексу України) через те, що ні збори кредиторів, ні комітет кредиторів не є суб’єктами (учасниками) цивільного чи господарського права. У судовій процедурі розпорядження майном у справі про банкрутство волевиявлення юридичної особи – конкурсного кредитора у відносинах з боржником формується: а) колегіальним органом юридичної особи  кредитора або членом колегіального органу (голова правління, директор тощо), який, як фізична особа, уповноважений здійснювати відповідну компетенцію колегіального органу одноособово відповідно до встановлених установчими документами правил, б) за допомогою правового інституту представництва, відповідно до якого колегіальний орган (правління або дирекція) кредитора в межах наданих повноважень формує й визначає у відносинах банкрутства волю юридичної особи – кредитора, яка спрямовується на настання для останньої конкретних правових наслідків. Отже, волевиявлення юридичної особи –кредитора у відносинах банкрутства обов’язково повинно ототожнюватися з волевиявленням конкретних фізичних осіб, які діють безпосередньо або через реалізацію наданих ними повноважень відповідно до компетенції, що визначена установчими документами юридичної особи кредитора або через інститут представництва. Разом із тим представництво інтересів кредиторів у справі про банкрутство, на відміну від поняття представництва у позовному провадженні, має зовсім іншу правову природу, яка забезпечує перехід повноважень у процедурі розпорядження, майном боржника від самостійних конкурсних кредиторів до єдиного представницького органу кредиторів – комітету кредиторів, оскільки під час проведення процедур банкрутства інтереси всіх кредиторів представляє комітет кредиторів, утворений відповідно до вимог цього Закону.
Вищезазначене дозволяє стверджувати про те, що комітет кредиторів є окремим суб’єктом провадження у справі про банкрутство, який діє через своїх представників, є органом сприяння чи єднання «волі всіх кредиторів» 
[204, с. 415] саме в силу специфіці приписів Закону про банкрутство, яке відображається у протокольних рішеннях комітету кредиторів, що є обов’язковими для всіх кредиторів.
Частиною 1 ст. 26 Закону про банкрутство визначено, що протягом десяти днів після винесення ухвали за результатами попереднього засідання господарського суду розпорядник майна письмово повідомляє кредиторів згідно з реєстром вимог кредиторів, уповноважену особу працівників боржника та уповноважену особу засновників (учасників, акціонерів) боржника про місце і час проведення зборів кредиторів і організовує їх проведення. Тобто за загальним правилом учасниками зборів кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника з правом вирішального голосу є конкурсні кредитори, вимоги яких визнані господарським судом і внесені до реєстру вимог кредиторів розпорядником майна, кредитори боржника з правом дорадчого голосу, вимоги яких внесені до реєстру вимог окремо. Учасниками зборів кредиторів із правом дорадчого голосу також є учасники провадження у справі про банкрутство, зокрема, уповноважена особа працівників боржника, уповноважена особа засновників (учасників, акціонерів) боржника, представник органу, уповноваженого управляти майном боржника, арбітражний керуючий (розпорядник майна), представник органу місцевого самоврядування адміністративно-територіальної одиниці, центральні органи виконавчої влади, до компетенції яких належить сфера діяльності боржника (для підприємств, що мають суспільну цінність або особливий статус, ст. 85 Закону про банкрутство). Головною причиною необхідності участі таких учасників у повноважних органах кредиторів є: 1) соціальна значимість такого неплатоспроможного боржника для місцевого регіону, де мешкає кількість працівників цього боржника, які з урахуванням членів їх сімей становлять не менше половини чисельності населення адміністративно-територіальної одиниці, що створює підстави обов’язкового повідомлення такого учасника про хід провадження у справі про банкрутство, 2) проведення державою за допомогою повноважних органів виконавчої влади контролю безпеки та виконання спеціальних заходів щодо запобігання заподіянню шкоди життю і здоров’ю громадян, майну, спорудам, навколишньому природному середовищу при здійснення господарської діяльності неплатоспроможними підприємствами вугільної, гірничодобувної, атомної, хімічної, хіміко-металургійної, нафтопереробної промисловості тощо. 

Беручи до уваги вказане, украй необхідне створення таких правових механізмів, які б забезпечували права кредиторів і гарантували участь кожному учаснику у зборах кредиторів, незалежно від того, чи є голос учасника вирішальним чи дорадчим. Це право, на думку автора, повинно забезпечуватися: 1) нормами, які забезпечують порядок і форму повідомлення учасників про проведення зборів кредиторів боржника, 2) письмовою інформацією, яка відноситься до питання порядку денного на зборах кредиторів боржника, 3) встановленим порядком організації і проведення самих зборів кредиторів арбітражним керуючим (розпорядником майна). Вказане вище надасть можливість належним чином організувати і провести перші збори кредиторів.

Проте норма ч. 3 ст. 26 Закону про банкрутство не передбачає достатніх правових механізмів забезпечення прав конкурсних кредиторів у разі ухилення розпорядника майна від обов’язку (ч. 3 ст. 22 Закону про банкрутство) організації та скликання перших зборів кредиторів боржника та його відповідальність за ухилення від обов’язку проведення зборів кредиторів без поважних причин. Тобто виняткове право розпорядника майна скликати та організовувати збори кредиторів не дозволяє конкурсним кредиторам у разі ухилення розпорядника майна від проведення зборів кредиторів провести збори кредиторів самостійно. Проте, якщо звернути увагу на приписи ч. 5 ст. 12 Федерального закону Російської Федерації «Про неспроможність (банкрутство)», то остання більш захищає кредиторів від недобросовісних дій арбітражного керуючого при нескликанні зборів кредиторів і передбачає, що у випадку, якщо збори кредиторів не проведені арбітражним керуючим у строки, збори кредиторів можуть бути проведено особою або особами, які вимагають його скликання [187]. 
У зв’язку з вищенаведеним необхідно доповнити ст. 26 Закону про банкрутство нормою, відповідно до якої надати право на організацію перших зборів кредиторів, у разі ухилення розпорядника майна від їх проведення, конкурсним кредиторам, вимоги яких внесені до реєстру вимог кредиторів, що забезпечить захист інтересів всіх кредиторів від недоброзичливих дій арбітражного керуючого й виключить порушення строків виконання цієї процедури. 

Частина 1 ст. 26 Закону про банкрутство передбачає письмове повідомлення розпорядника майна кредиторів боржника про час та місце проведення зборів кредиторів, але не визначає, яким порядком розпорядник майна повинен письмово повідомити кредиторів про час та місце проведення зборів кредиторів. Чи буде достатньою публікації письмового оголошення розпорядником майна про скликання зборів кредиторів у місцевому друкованому органі або необхідне розсилання кожному реєстровому кредитору та іншому учаснику зборів кредиторів повідомлення про час та місце проведення зборів кредиторів з доказами їх відправлення (рекомендованим поштовим відправленням про вручення поштового відправлення)? Це має істотне значення, оскільки визначення порядку письмового повідомлення реєстровим кредиторам із правом вирішального голосу та учаснику зборів кредиторів із правом дорадчого голосу стане дієвою гарантією того, що збори кредиторів, які відбулися, були повноважними і права кредиторів і учасників при організації і проведенні зборів кредиторів порушено не було. Найбільш розповсюдженим варіантом у судовій практиці є направлення кредиторам письмового повідомлення про місце та час проведення зборів кредиторів наслідком вручення рекомендованого поштового відправлення. Тоді, якщо конкурсний (реєстровий) кредитор, завчасно повідомлений розпорядником майна рекомендованим листом про час та місце проведення зборів кредиторів, не повідомив розпорядника майна про зміну свого місцезнаходження, він не вправі посилатися на неодержання письмово повідомлення про скликання зборів кредиторів, оскільки джерелом інформації про місцезнаходження конкурсного кредитора є реєстр вимог кредиторів, який відповідно до ч. 8 ст. 23 Закону про банкрутство містить усі необхідні дані щодо кожного конкурсного (реєстрового) кредитора.

Положення ч. 3 ст. 26 Закону про банкрутство передбачають у процедурі розпорядження майном три підстави скликання зборів кредиторів, які вже утворені: а) за ініціативою арбітражного керуючого (розпорядника майна); б) за ініціативою комітету кредиторів; в) за ініціативою кредиторів, що мають не менше ніж одну третину всіх вимог, внесених до реєстру вимог кредиторів або мають у сукупності одну третину кількості голосів кредиторів. В.В. Радзивілюк вірно звертає увагу про філологічну абсурдність положень цієї норми Закону про банкрутство, що унеможливлює з’ясувати ризниці між ініціативою кредиторів, що мають у сукупності не менше одної третини всіх вимог, внесених до реєстру вимог кредиторів, та ініціативою кредиторів, що мають у сукупності одну третину кількості голосів кредиторів, оскільки кількість голосів конкурсних кредиторів пропорційна сумі їх вимог [153, с. 88]. Разом із тим, на думку автора, якщо розпорядник майна не зібрав протягом двох тижнів із дня надходження письмової вимоги про їх скликання, збори кредиторів, комітет кредиторів або окремі кредитори, що мають у сукупності одну третину всіх вимог, можуть зобов’язати голову комітету кредиторів організувати проведення зборів кредиторів, оскільки вирішення цього питання лежить у площині повноважень комітету кредиторів (ч.8 ст.26 Закону про банкрутство), який представляє під час проведення процедур банкрутства інтереси всіх кредиторів. Вказане стане додатковою гарантією захисту прав та інтересів конкурсних кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника. 

Деяке інше має організація і проведення зборів комітету кредиторів. На відміну від зборів кредиторів, комітет кредиторів може збиратися у процедурі ні тільки за ініціативою розпорядника майна, а за ініціативою членів комітету кредиторів (сторона у справі про банкрутство), головою комітету кредиторів або за ініціативою кредитора, що має двадцять п’ять і більше відсотків голосів, оскільки згідно з положеннями ч. 6 ст. 26 Закону про банкрутство такий кредитор автоматично включається до складу комітету кредиторів.

Закон про банкрутство не встановлює місце проведення зборів комітету кредиторів. Натомість, комітет кредиторів може бути проведений і не за місцезнаходженням боржника, враховуючи, наприклад, віддаленість самого боржника від міста знаходження більшості кредиторів в інших областях України, відсутність приміщення у боржника для проведення зборів кредиторів та інше. Формою висловлення конкурсними кредиторами свого волевиявлення на зборах кредиторів і комітету кредиторів є голосування по питаннях, віднесених до компетенції таких органів кредиторів. Проте право вирішального голосу у процедурі розпорядження майном мають тільки конкурсні кредитори, чиї вимоги визнані господарським судом і внесені розпорядником до реєстру вимог кредиторів. На жаль, Законом про банкрутство не визначений наявний порядок проведення зборів кредиторів і комітету кредиторів, у зв’язку з чим доцільно буде внести зміни до ст. 26 Закону про банкрутство, в якої визначити порядок проведення і прийнятті рішень зборами (комітетом) кредиторів з визначенням необхідності обов’язкового складання протоколу зборів (комітету) кредиторів із зазначенням дати та місця проведення зборів, порядку денного, складення бюлетеню голосування, що створить єдність при прийнятті відповідних рішень повноважними органами кредиторів боржника. 

Прогресивною новелою Закону про банкрутство є ч. 4 ст. 26 Закону про банкрутство, яка визначає, що під час визначення кількості голосів кредиторів із правом вирішального голосу не враховуються суми неустойки (штрафу, пені), інші фінансові санкції, моральна шкода, судовий збір у справі про банкрутство, заявлені або сплачені кредиторами у провадженні у справі про банкрутство, оскільки вищевказані вимоги кредиторів не відносяться до складу грошового зобов’язання кредитора і не забезпечені товарною масою боржника. 

Як було вказано раніше, за загальним правилом рішення зборів (комітету) кредиторів вважається прийнятим, якщо за нього проголосувало більшість голосів кредиторів, що присутні на зборах чи комітеті кредиторів (ч. 9 ст. 26 Закону про банкрутство). Кількість голосів конкурсних кредиторів відповідно до ч. 4 ст. 26 Закону про банкрутство визначається пропорційно сумі вимог кредиторів, включених до реєстру вимог кредиторів і кратній одній тисячі гривень, тобто по принципу 1000 грн. – один голос. Д. Малюска стверджує, що норма Закону про банкрутство, яка визначає кратність голосу кредитора у 1000 грн., дає кілька варіантів тлумачення. По-перше, голоси визначаються цілими числами, а десяті і соті частки голосу, які відображають заборгованість менше 1000 грн., відкидаються, і тоді ці кредитори в голосуванні не беруть участі. По-друге, в голосуванні беруть участь усі кредитори незалежно від розміру заборгованості, і голоси підраховуються з обліком десятих (сотих) часток голосу кредиторів [85]. На думку автора, необхідно дотримуватися іншої точки зору. У зборах (комітеті) кредиторів можуть брати участь конкурсні кредитори, вимоги яких включені до реєстру вимог кредиторів, у тому числі й з голосами менше 1000 грн., але без обліку десятих (сотих) часток голосу, оскільки законодавець (ч. 4. ст. 26 Закону про банкрутство) вже визначив кратність одного голосу у 1000 грн. Крім того, законодавець не ставить прийняття рішень на зборах або комітеті кредиторів у залежність від наявності або відсутності на зборах або комітеті кредиторів одного чи кількох кредиторів, що обрані до складу зборів кредиторів або складу членів комітету кредиторів. Для легітимності рішень зборів або комітету кредиторів достатньо простої кваліфікованої більшості голосів конкурсних кредиторів або членів комітету кредиторів.
При прийнятті рішень на зборах кредиторів чи комітеті кредиторів взаємовідносини між конкурсними кредиторами будуються на примушенні волевиявлення меншості волевиявленню більшості присутніх кредиторів, що входять до складу зборів кредиторів або членів комітету кредиторів, через більшість суми голосів. У цьому яскраво висвітлене публічно-правове начало у процедурі розпорядження майном боржника, яке створює основні засади формування єдиного волевиявлення конкурсних кредиторів при прийнятті рішень по питанням, поставленим на голосування, і надає послідовне просування судового процесу у справі про банкрутство у порядку, визначеному Законом про банкрутство. Отже, принцип рівних прав конкурсних кредиторів не гарантує кожному конкурсному кредитору або члену комітету кредиторів рівні правові можливості для прийняття необхідного рішення, оскільки збори кредиторів і комітет кредиторів створюються для захисту загального інтересу всіх кредиторів. Однак виникає інше питання, таке голосування «... не вирішує проблеми диктату волі великих кредиторів ...» [204, с. 38], які мають більшість голосів на зборах кредиторів, чи комітету кредиторів при прийняття того чи іншого рішення, що в деяких випадках не збігається з волевиявленням дрібних конкурсних кредиторів боржника. Такий дисбаланс між конкурсними кредиторами «більшості» і кредиторами «меншості» при прийнятті рішень не сприяє винесенню достатньо обґрунтованого рішення щодо наступної процедури банкрутства. Вихід з цієї ситуації автор бачить у необхідності поділу кредиторів боржника на класи, в яких будуть об’єднані однорідні вимоги кредиторів в залежності від суми вимог кредиторів до боржника, беручи до уваги досвід законодавства про банкрутство США. Так, згідно з Кодексом  про банкрутство США рішення на повноважних зборах кредиторів приймається по класах однорідних вимог (параграфи 1122, 1123, 1129  Кодексу про банкрутство США) [211]. Клас вимог вважається проголосованим за те чи інше рішення, коли за нього проголосувало більше половини кредиторів класу або кредиторів, що мають дві третини від суми вимог цього класу. У цьому випадку для українського Закону про банкрутство слід установити чітку диференціацію кредиторів за такими критеріями. Тобто, якщо б конкурсні кредитори були поділені на класи, суд при прийнятті рішення міг би пересвідчитися та з’ясувати, яке кожним класом кредиторів приймалося рішення відносно боржника, і реально оцінити, чи було протокольне рішення прийнято на шкоду меншості кредиторів, чи ні.
Основна компетенція зборів комітету кредиторів визначена ч. 8 ст. 26 та ч. 7, 8 ст. 115 Закону про банкрутство, до якої відноситься обрання голови комітету, скликання зборів кредиторів, звернення до господарського суду з клопотанням про відкриття процедури санації, визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури, звернення до господарського суду з вимогою про визнання правочинів (договорів) боржника недійсними на будь-якій стадії процедури банкрутства, звернення до господарського суду з клопотанням про призначення арбітражного керуючого (керуючого санацією, ліквідатора), припинення повноважень арбітражного керуючого (керуючого санацією, ліквідатора) і про призначення іншого арбітражного керуючого (керуючого санацією, ліквідатора), підготовку та укладення мирової угоди, схвалення плану санації боржника, змін і доповнень до нього, визначення складу майна в разі продажу частини майна у процедурі санації боржника або ліквідації банкрута, внесення пропозицій господарському суду щодо продовження або скорочення строку процедур розпорядження майном боржника чи санації боржника, а також схвалення звіту розпорядника майна про нарахування і сплату арбітражному керуючому грошової винагороди та відшкодування йому витрат (ч. 7, 8 ст. 115 Закону про банкрутство).

Законом про банкрутство остаточно встановлено (ч. 10 ст. 26 Закону про банкрутство), що проведення зборів кредиторів у зв’язку зі зміною реєстру вимог кредиторів або обрання (переобрання) комітету кредиторів у зміненому чи новому складі не можуть бути самостійною підставою для зміни або перегляду попередньо прийнятих зборами або комітетом кредиторів рішень. Тобто, якщо конкурсний кредитор, вимоги якого господарським судом були відхилені (повністю або частково) в попередньому засіданні суду, оскаржує ухвалу господарського суду в апеляційному чи в касаційному порядку, і ця ухвала господарського суду за наслідками перегляду скасована апеляційною інстанцією з підстав, визначених ст. 104 ГПК України, а вимоги кредитора визнані апеляційною інстанцією чи задоволена касаційна скарга цього кредитора касаційною інстанцією з підстав, передбачених ст. 111(10 ГПК України, то такий конкурсний кредитор не може звертатися до зборів (комітету) кредиторів чи господарського суду про перегляд попередньо прийнятих зборами або комітетом кредиторів протокольних рішень. 
У відповідності до п. 57 Постанови Пленуму Верховного суду України від 18.12.2009 р. № 15 [138] визначено, що рішення зборів кредиторів чи комітету кредиторів не може визнаватися господарським судом недійсним, оскільки за своєю правовою природою не є актом юридичної особи, державного чи іншого органу. Суд повинен давати оцінку цим рішенням і враховувати їх резолюції у прийнятті судових актів у справі, якщо такі рішення відповідають приписам чинного законодавства. Досвідчений дореволюційний науковець з питань неспроможності Г.Ф. Шершеневич, аналізуючи питання про визнання недійсним загальних зборів кредиторів, відмічав, що «… практика, не признавая недействительность общего собрания вследствие участия в нем лиц, не имевших на то прав, предписывает только исключение кредиторов из счета» [204, с. 418].

Господарський суд при розгляді заяв, скарг кредиторів у справі про банкрутство щодо неналежної організації і проведенні зборів (комітету) кредиторів, як свідчить судова практика, досліджує виявлені порушення при організації і проведенні зборів кредиторів або комітету кредиторів в контексті того, чи були ці порушення істотними й зачіпають такі порушення інтереси всіх конкурсних і неконкурсних кредиторів боржника при прийнятті протокольних рішень. Так, при розгляді справи про банкрутство судом було встановлено те, що збори комітету кредиторів в порушення вимог Закону про банкрутство були проведені розпорядником майна не за місцезнаходженням боржника, суду не надано також доказів письмового повідомлення всіх кредиторів про час і місце проведення зборів кредиторів, в порушення вимог Закону про банкрутство підрахунок голосів кредиторів розпорядником майна здійснювався з урахуванням сум штрафних санкцій. Вказані порушення суттєво вплинули на прийняття відповідних протокольних рішень конкурсними (реєстровими) кредиторами боржника. У зв’язку з чим суд повторно зобов’язав розпорядника майна провести збори комітету кредиторів з урахуванням вимог Закону про банкрутство [183].

З урахуванням вищезазначеного пропонується доповнити до ч. 9 ст. 26 Закону абзац 2 такого змісту: господарський суд відмовляє у задоволенні заяви чи скарги сторін і учасників провадження про перегляд попередньо прийнятих рішень зборів кредиторів або комітету кредиторів у разі, якщо судом не було виявлено порушень або виявлені порушення при організації і проведенні зборів кредиторів або комітету кредиторів не є такими, що суттєво порушують вимоги Закону про банкрутство і не зачіпають інтереси більшості конкурсних кредиторів та задовольняє заяву чи скаргу, якщо виявлені порушення Закону про банкрутство порушують інтереси більшості конкурсних кредиторів при прийняття протокольних рішень, що створює підстави для проведення повторних зборів кредиторів або комітету кредиторів.

Із дня визнання господарським судом боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури або введення процедури санації, або затвердження мирової угоди, процедура розпорядження майном і повноваження розпорядника майна припиняються. Чи припиняється діяльність комітету кредиторів? На погляд автора, перехід до іншої процедури банкрутства не повинен бути підставою для припинення повноважень комітету кредиторів. Такою підставою може бути тільки прийняття відповідного рішення загальними зборами кредиторів (ч. 5 ст. 26 Закону про банкрутство).
З урахуванням вищезазначеного можливо зробити деякі висновки. Забезпечення повної рівноваги між всіма кредиторами не є головною ціллю процедури розпорядження майном боржника. На думку автора, питання взаємовідносин між кредиторами полягає у визначенні за допомогою права неспроможності механізму цінностей і пріоритетів, який направлений на відновлення платоспроможності боржника і задоволення вимог всіх кредиторів. У зв’язку з чим рішення на зборах кредиторів і комітеті кредиторів приймається волею більшої кількості кредиторів, присутніх на зборах кредиторів або комітету кредиторів, оскільки Закон про банкрутство захищає загальний інтерес всіх кредиторів , а ні приватний інтерес окремих кредиторів, що, у свою чергу, створює підстави просування судового процесу у справі про банкрутство. Необхідно також встановити у процедурі розпорядження майном боржника можливість пріоритетного розгляду питання про укладення мирової угоди між боржником і конкурсними кредиторами на перших загальних зборах кредиторів, що сприятиме відновленню платоспроможності боржника через відстрочення, погашення, прощення боргу.
2.4. Правове положення інших учасників процедури розпорядження майном боржника
Стаття 1 Закону про банкрутство визначає серед інших учасників процедури розпорядження майном власника майна (орган, уповноважений управляти майном) боржника, державний орган з питань банкрутства, Фонд державного майна України, представник органу місцевого самоврядування, представник працівників боржника, уповноважену особу засновників (учасників, акціонерів) суб’єкта підприємницької діяльності – боржника, а також у випадках, передбачених цим Законом, інші особи, які беруть участь у провадженні у справі про банкрутство. До таких осіб можливо віднести Державний орган з питань регулювання ринку цінних паперів (ч. 1 ст. 46 Закону про банкрутство) в особі Державної комісії з цінних паперів і фондового ринку [54], Міністерство юстиції України в особі його підрозділу ( департаменту з питань банкрутства, якому надані повноваження, що пов’язані з забезпеченням реалізації державної правової політики з питань банкрутства, відповідно до Указу президента України «Про затвердження Положення про Міністерство юстиції України від 06.04.2011 р. [180], Державний орган з питань надзвичайних ситуацій та у справах захисту населення від наслідків Чорнобильської катастрофи, з питань охорони навколишнього природного середовища та ядерної безпеки, з питань геології та використання надр абз. 2 ч. 5 ст. 85 Закону про банкрутство.

Серед вищевказаних учасників процедури особливу увагу привертає правовий статус власників майна (органів, уповноважених управляти майном), до яких відносяться Кабінет Міністрів України та відповідні органи виконавчої влади. Участь органу, уповноваженому управляти майном боржника у процедурі розпорядження майном боржника (орган виконавчої влади), є обов’язковою (такий учасник залучається судом до участі у справі про банкрутство – ч. 7 ст. 96 Закону про банкрутство) в разі банкрутства юридичних осіб – підприємств, що є об’єктами права державної власності, які не підлягають приватизації (ч. 4 ст. 96 Закону про банкрутство), перелік яких визначений Законом України «Про перелік об’єктів державної власності, що не підлягають приватизації» [57] та у випадках банкрутства державних підприємств і підприємств, у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує 50 відсотків. Зазначені учасники самостійно приймають рішення про доцільність надання державної підтримки таким неплатоспроможним підприємствам, розроблюють заходи, спрямовані на забезпечення захисту інтересів держави і вибору оптимальних шляхів реструктуризації та погашення боргових зобов’язань, за допомогою призначеного судом розпорядника майна проводять аналіз фінансово-господарського стану боржника, у процедурі розпорядження майном погоджують план санації, що розроблений боржником за участю розпорядника майна відповідно до вимог ч. 11 ст. 23 та ст. 29 Закону про банкрутство, беруть участь у зборах кредиторів і роботі комітету кредиторів із правом дорадчого голосу (ч.1.ст.26 та ч.8.ст.96 цього Закону). При укладенні мирової угоди (ч. 7 ст. 77 Закону про банкрутство) такий учасник зобов’язаний у десятиденний строк із дня одержання проекту мирової угоди від арбітражного керуючого (у тому числі від розпорядника майна – уточнення автора – С.В.) розглянути й надати свій висновок про погодження або відмову у погодженні мирової угоди. Крім того, у разі порушення справи про банкрутство і введення процедури розпорядження майном до суб’єкта з особливим статусом (містоутворюючі та особливо небезпечні підприємства) під час розгляду таких справ про банкрутство учасником провадження визнається орган місцевого самоврядування адміністративно-територіальної одиниці та центральні органи виконавчої влади, до компетенції яких належить сфера діяльності боржника (ч. 5 ст. 85 Закону про банкрутство). Разом із тим, хоча Закон про банкрутство і наділив правами учасників вищезазначених суб’єктів, останні або використовують їх не в повному обсязі, або зовсім ухиляються від участі у справі про банкрутство у процедурі розпорядження майном без надання будь-яких письмових пояснень. Наприклад, у справі про банкрутство спиртового заводу учасники провадження – власник майна боржника в особі Міністерства аграрної політики України, орган місцевого самоврядування не вживали відповідних заходів, направлених на відновлення платоспроможності боржника, не представили суду порядку проведення розрахунків із кредиторами боржника, враховуючи особливості провадження у справах про банкрутство таких підприємств [185]. У більшості випадків таке ставлення пов’язане з відсутністю практичного досвіду таких учасників щодо порядку та мети провадження у справі про банкрутство таких суб’єктів господарювання і її окремої процедури розпорядження майном, відсутністю на місцевому і державному рівнях наявного правового механізму, направленого на відновлення платоспроможності таких боржників за допомогою діючих процедур банкрутства. У зв’язку з чим необхідно проводити на місцевому та державному рівнях семінари чи тренінги з метою доведення та роз’яснення таким учасникам їх прав і обов’язків, що надані Законом про банкрутство, а органам виконавчої влади та місцевого самоврядування через господарський суд зобов’язувати брати участь у справі про банкрутство і приймати рішення, пов’язані з рухом провадження у справі про банкрутство таких суб’єктів господарювання. Зокрема, абз. 2 ч. 7 ст. 77 Закону про банкрутство визначено, що дії та бездіяльність уповноважених державних органів щодо погодження мирової угоди можуть бути оскаржені арбітражним керуючим до господарського суду у межах провадження у справі про банкрутство. 

На підставі вищенаведеного пропонується внести доповнення до ст. 85 і ст.96 Закону про банкрутство, закріпивши, що після порушення справи про банкрутство і введення процедури розпорядження майном боржника орган місцевого самоврядування адміністративно-територіальної одиниці або центральний орган виконавчої влади, до компетенції якого належить сфера діяльності боржника, зобов’язаний у трьохмісячний термін розробити сумісно з кредиторами графік погашення заборгованості, визначивши порядок, чіткі строки погашення боргу, підстави для дострокового припинення процедури розпорядження майном боржника в разі невиконання умов графіку погашення заборгованості, який погоджується після проведення попереднього засідання суду зі створеним комітетом кредиторів суб’єкта підприємницької діяльності з особливим статусом або комітетом кредиторів містоутворюючого підприємства. Не зайвим буде встановити солідарну відповідальність власника майна (уповноваженої ним особи), керівника боржника за збитки, що були нанесені кредиторам у випадку свідомого невиконання графіку погашення заборгованості. 
Окремим учасником провадження у справі про банкрутство у процедурі розпорядження майном є також Фонд державного майна України та його регіональні відділення, які здійснюють повноваження, керуючись Законом України «Про Фонд державного майна України» від 09.12.2011 р. [62], і приписами ст. 141 Господарського кодексу України. У процедурі розпорядження майном такий учасник на письмовий запит суду надає інформацію щодо наявності чи відсутності у статутному фонді (капіталі) суб’єкта господарювання частки державного майна. Залежно від наявної кількості частки державної власності, що знаходиться у боржника, визначаються особливості здійснення провадження у справі про банкрутство підприємств, у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує 50% (ст. 96 Закону про банкрутство). Крім того, у процедурі розпорядження майном Фонд державного майна України надає господарського суду інформацію (довідку) про знаходження на балансі підприємства (організації) – боржника державного майна, яке було передано до статутних фондів господарських товариств на умовах безоплатного зберігання. Ця інформація потрібна для визначення у попередньому порядку у процедурі розпорядження майном кількості наявних майнових активів боржника, які можна направити на задоволення вимог кредиторів, без врахування державного майна, яке знаходиться на балансі боржника й має відповідний правовий режим використання. Крім того, у відповідності до положень ст. 7 Закону України «Про управління об’єктами державної власності» [59] Фонд державного майна України дає дозвіл (погодження) на відчуження державного майна під час провадження справ про банкрутство державних підприємств, що перебувають у його управлінні, і господарських організацій з корпоративними правами держави. Це стосується випадків укладення мирової угоди між кредиторами та боржником у процедурі розпорядження майном, яка передбачає умови обміну вимог кредиторів на активі боржника або його корпоративні права або інші способи відчуження державного майна ( ст. 79 Закону про банкрутство). 

Згідно з приписами ст. 3 Закону про банкрутство учасником процедури розпорядження майном боржника є Державний орган з питань банкрутства, який на цей час входить до складу Міністерства юстиції України та його територіальних органів і наділений функціями щодо реалізації державної політики з питань банкрутства. На цей час основними завданнями Державного органу з питань банкрутства за Законом про банкрутство є сприяння створенню організаційних, економічних, інших умов, необхідних для реалізації процедур відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом, у тому числі процедур банкрутства державних підприємств і підприємств, у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує п’ятдесят відсотків, організація системи підготовки, перепідготовки та підвищення кваліфікації арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів), встановлення вимог для отримання свідоцтва на право здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора), формування та ведення Єдиного реєстру арбітражних керуючих (розпорядників майном, керуючих санацією, ліквідаторів) України та Єдиного реєстру підприємств, щодо яких порушено провадження у справі про банкрутство, встановлення порядку проведення аналізу фінансово-господарського стану суб’єктів господарювання, організування проведення такого аналізу при порушенні проваджень у справах про банкрутство державних підприємств і підприємств, у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує п’ятдесят відсотків, підготовка методичних рекомендації з питань проведення процедур банкрутства тощо. Отже, на цей час переглянуто повноваження Державного органу з питань банкрутства, який вже не пропонує господарському суду кандидатури арбітражних керуючих для державних підприємств або підприємств у статутному капіталі яких є частка державної власності. Крім того, прийнятим Законом про банкрутство передбачена відміна ліцензування господарської діяльності арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів). Так, ліцензії на право здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора) Державним органом з питань банкрутства за заявою арбітражного керуючого замінюються на свідоцтво про право на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна, керуючого санацією, ліквідатора), враховуючи приписи ч. 6 розділу Х Прикінцевих і перехідних положень Закону про банкрутство. 

Окремим учасником провадження у процедурі розпорядження майном боржника є представник працівників боржника, уповноважена особа акціонерів або учасників. Згідно зі ст. 1 Закону про банкрутство представник працівників боржника – особа уповноважена загальними зборами ( конференцією), на яких були присутні не менш як дві третини штатної чисельності боржника, або відповідним рішенням первинної профспілкової організації боржника (а за наявності кількох первинних організацій ( їх спільним рішенням) представляють їх інтереси під час провадження у справі про банкрутство із правом дорадчого голосу. Як вірно визначає науковець С.М. Грудницька,  необхідно визначити, що права трудових колективів необхідно для захисту інтересів самого підприємства, у тому числі для здійснення контролю за керівництвом підприємства [31]. Уповноважена особа акціонерів або учасників суб’єкта підприємницької діяльності – боржника – особа, уповноважена загальними зборами акціонерів або учасників, що володіють більш як половиною статутного капіталу боржника (ст. 1 Закону про банкрутство). Отже, вищевказані учасники мають право представляти інтереси працівників боржника, акціонерів або учасників під час процедури розпорядження майном і брати участь у зборах кредиторів і комітету кредиторів боржника із правом дорадчого голосу (ч. 1 ст. 26 Закону про банкрутство). Крім того, такий учасник має право оскаржити судові рішення у справі про банкрутство лише в тому разі, якщо таким рішенням їх права порушені, на що було обґрунтовано звернуто увагу у п.11 Постанови № 15 Пленуму Верховного суду України від 18.12.2009 р. [138]. Разом із тим представник працівників боржника, уповноважена особа акціонерів або учасників не користуються наданими правами за Законом про банкрутство у достатньо повному обсязі. Це обґрунтовується у більшості випадків відсутністю на момент розгляду справи про банкрутство в наявності працівників боржника, які на загальних зборах чи конференції працівників боржника можуть обрати представника працівників боржника для участі у процесі під час провадження у справі про банкрутство, засновників (учасників) товариств з обмеженою чи додатковою відповідальністю чи повноважних (легітимних) органів акціонерів, які б змогли забезпечити захист інтересів акціонерів (збори акціонерів, виконавчі органи товариства (правління), спостережна рада) і делегувати відповідні повноваження повноважному представнику. Крім того, як показує досвід практики, існує брак достатнього обсягу знань таких учасників щодо механізму провадження у справах про банкрутство суб’єктів господарювання, крім наявної заінтересованості в отриманні певної суми заборгованості із заробітної плати, суми дивідендів, повернення частки, внесеного до статутного капіталу підприємства, що у значній мірі створює явну незацікавленість такого учасника у відновленні платоспроможності неплатоспроможного суб’єкта підприємницької діяльності. У зв’язку з чим, як вважає дисертант, необхідно посилити у процедурі розпорядження майном інтереси вищезазначених учасників провадження наслідком прямої участі останніх у діяльності комітету кредиторів із правом вирішального голосу, поряд з представниками конкурсних кредиторів, з метою надання останнім, зокрема, прав щодо представлення заходів, напрямів, направлених на відновлення платоспроможності боржника, що створить додаткові важелі, особливо запобіганню банкрутству суб’єктів господарювання, що мають суспільну цінність або особливий статус (містоутворуючі та особливо небезпечні підприємства).

Необхідно звернути увагу і на те, що за Законом про банкрутство (ст. 1) справа про банкрутство не може бути порушена та в подальшому включено до реєстру грошових вимог кредиторів вимоги, що виникли із зобов’язань суб’єкта господарювання – боржника (юридичної особи) перед засновниками (учасниками, акціонерами тощо ), що виникли з такої участі. Це вимоги, що випливають із зобов’язань учасників (акціонерів) щодо повернення останнім частки, яка була внесена для формування статутного капіталу боржника, сплати прибутку (дивідендів засновникам і акціонерам), із зобов’язань членства (участі) у кредитної спілки тощо. Такі зобов’язання не є грошовими у розумінні норм Закону про банкрутство, оскільки за природною суттю є корпоративними і носять внутрішній характер і не можуть конкурувати із зовнішніми зобов’язаннями створеної юридичної особи, тобто із зобов’язаннями боржника як учасника господарської діяльності перед іншими учасниками (суб’єктами) господарської діяльності. У зв’язку з чим засновники (учасники, акціонери) мають право лише отримати майно боржника, що залишилося після задоволення вимог кредиторів у процедурі ліквідації (ч. 7 ст. 45 Закону про банкрутство). Разом із тим при виключенні зі складу товариства за рішенням загальних зборів товариства учасника товариства до порушення справи про банкрутство, як вважає Верховний суд України, така особа не є учасником товариства і при наявності безспірних вимог кредиторів має стати кредитором із грошовими вимогами до боржника ( юридичної особи у розумінні норм Закону про банкрутство [133].
Виходячи зі змісту ст. 1 Закону про банкрутство у процедурі розпорядження майном боржника керівник боржника є учасником провадження у справі про банкрутство. Такий висновок був зроблений в Постанові Верховного суду України від 14.10.2003 р. у справі № 20-4/653, відповідно до якої було визначено, що прийняття судових рішень, пов’язаних із відстороненням керівника боржника від посади, має відбуватися за обов’язковою участю цього керівника [112, с. 234(236]. З урахуванням вищевказаного потрібно внести доповнення до ст. 1 Закону про банкрутство й визначити серед учасників провадження у справі про банкрутство у процедурі розпорядження майном керівника боржника.

Закон про банкрутство не визначає прокурора як учасника провадження у процедурі розпорядження майном. Однак норми приписів ст. 121 Конституції України і ст. 20 Закону України «Про прокуратуру» [60] не мають прямої заборони щодо звернення прокурора до господарського суду в інтересах держави як кредитора з відповідною заявою про порушення провадження у справі про банкрутство або з грошовими вимогами до боржника у процедурі розпорядження майном. Безпосередній вплив на судову практику розгляду справ про банкрутство щодо представництва прокуратурою України інтересів держави в господарському суді здійснило рішення Конституційного суду України від 08.04.1999 р. № 3-рп/99 у справі № 1-1/99 (справа про представництво прокуратурою України інтересів держави в арбітражному суді) [158]. З урахуванням висновків Конституційного суду України Вищий господарський суд України в п. 4 та п. 6 Постанови пленуму Вищого господарського суду України від 23.03.2012 р. № 7 «Про деякі питання участі прокурора у розгляді справ, підвідомчих господарським судам» зазначив, що за змістом ч. 2 п. 3. резолютивної частині Рішення Конституційного суду України представництво прокуратурою України інтересів держави в суді включає не лише подання прокурором позовної заяви, але й розгляд будь-якої іншої справи за ініціативою прокурора. Такою іншою справою може-бути справа про банкрутство, яка порушена господарським судом за заявою прокурора із зазначенням кредитора – державного органу, уповноваженому державою здійснювати функції у спірних правовідносинах, наприклад, органу державної податкової служби як органу стягнення обов’язкових платежів. Крім того, прокурор може взяти участь у вже порушеній справі про банкрутство і представляти інтереси держави в особі кредитора, боржника та інших учасників справи про банкрутство, зазначених у ст. 1 Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» [139, с. 43(44]. Наукові погляди щодо повноважень прокурора дуже різні, «...оскільки існують діаметрально протилежні думки щодо повноважень органів прокуратури» 
[65, с. 12]. На думку Р.Г. Афанасьєва, наприклад, інститут прокуратури необхідно залишити в процедурах банкрутства, як у законодавстві Російської Федерації, де прокурор має право звернутися до суду в разі виявлення ознак навмисного банкрутства, наявності заборгованості за обов’язковими платежами.... [5, с. 56]. Б.М. Поляков, навпаки, вважає за недоцільне участь прокурора у процедурі банкрутства, обґрунтовуючи це тим, що прокурор звертається до суду із заявою про порушення справи про банкрутство винятково, а тому не повинен ініціювати процедуру банкрутства, оскільки немає потреби «... брати на себе відповідальність інших суб’єктів господарювання» [114, с. 28]. Ось чому, на думку автора, головною «домінантою» діяльності цього органу повинна стати лише можливість порушення кримінальної справи у відношенні посадових осіб, винних у навмисному банкрутстві. Розглядаючи різні наукові погляди згаданих авторів на проблему участі прокурора у процедурі банкрутства, слід зауважити, що всі вони мають певну логіку. Однак, враховуючи те, що прокуратура відіграє найважливішу роль у суспільних відносинах на даному етапі розвитку законодавства про неплатоспроможність, такий суб’єкт у випадках захисту інтересів держави, громадянина, державних підприємств має право брати участь як учасник провадження у справі про банкрутство, у тому числі у процедурі розпорядження майном, тому доцільно внести доповнення до ст. 1 Закону про банкрутство й визначити серед учасників провадження у справі про банкрутство прокурора.

З урахуванням вищенаведеного можливо зробити висновок щодо необхідності розширення кола учасників процедури розпорядження майном, які підпадають під дію Закону про банкрутство, що створить додаткові гарантії захисту прав всіх учасників провадження у справі про банкрутство та логіки правотворчості в державі при формуванні й регулюванні юридичних норм (актів) у суспільстві в їх системно – динамічному вигляді.
Висновки до розділу 2

Підбиваючи підсумки другого розділу, слід відзначити, що правовий статус «сторін і учасників провадження» у процедурі розпорядження майном боржника не однаковий. Від волевиявлення сторін безпосередньо залежить спрямованість і хід вказаної процедури. Що ж до учасників провадження цієї процедури, то процесуальний хід і спрямованість на них не впливає, але окремі її результати можуть прямо чи опосередковано зачіпати їх інтереси, у зв’язку з чим останні вступають у процес з метою сприяння його нормальному ходу та винесення обґрунтованих судових рішень. 

Проведена автором класифікація кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника показує, що у процедурі розпорядження майном боржника поняття «кредитор» безпосередньо пов’язано з наявністю грошового зобов’язання, обсяг прав кредитора напряму пов’язаний з часом виникнення грошових зобов’язань і соціальною значущістю публічних інтересів, що захищаються державою, у зв’язку з чим доцільно, крім поняття «конкурсних кредиторів», застосувати у ст. 1 Закону про банкрутство поняття «неконкурсного кредитора» для визначення правових підстав участі поточних, заставних кредиторів, кредиторів із сумою неустойки (штрафу, пені), фінансових санкцій, моральної шкоди, судового збору у справі про банкрутство, кредиторів, вимоги яких внесені до реєстру вимог кредиторів окремо, кредиторів, грошові зобов’язання яких погашаються в ліквідаційній процедурі у шосту чергу. 

Розглядаючи правовий статус боржника у процедурі розпорядження майном боржника, необхідно відмітити, що поняття «боржник», яке використовується у процедурі розпорядження майном, має відмінності від поняття «боржник», яке визначається у цивільному і господарському праві, бо набуття статусу боржника в цій процедурі залежить від додаткових умов, якими є: на етапі прийняття заяви про порушення провадження у справі про банкрутство – це наявність невиконаного боржником безспірного грошового зобов’язання перед кредитором, яке визначено в ч. 3 ст. 10 Закону про банкрутство, в разі загрози неплатоспроможності боржника – це наявність невиконаних боржником договірних або фінансових зобов’язань, що визначено даними бухгалтерського обліку, на етапі попереднього засідання суду – це наявність грошових зобов’язань, що підтверджується відповідними документами (договорами, угодами, фінансовими чи розрахунковими документами, накладними, актами виконаних робіт тощо). Оскільки боржник у процедурі розпорядження майном є активним учасником провадження, доцільно закріпити за керівником боржника право звертатися із заявою про визнання недійсними правочинів (договорів) і спростування майнових дій у процедурі розпорядження майном, у зв’язку з чим внести зміни до ч. 1 ст. 20 Закону про банкрутство. Обґрунтовано, що забезпечення балансу прав та інтересів сторін та інших учасників у процедурі розпорядження майном боржника вимагає посилення правового захисту боржника у цій процедурі та спрощення її для суб’єктів малого підприємництва, так само як і некомерційного господарювання, з урахуванням гарантій Конституції України щодо рівності прав.

Розглядаючи правовий статус розпорядника майна у процедурі розпорядження майном визначено, що останній має самостійну правосуб’єктність, оскільки як фізична особа є суб’єктом незалежної професійної діяльності, у зв’язку з чим прирівнюється до службової особи підприємства боржника з метою усунення колізій при реалізації своєї компетенції та визначенні відповідальності арбітражного керуючого у випадках покладення на останнього функцій щодо обов’язкового погодження управлінських рішень та дій органів управлінні боржника при укладенні правочинів (договорів), при погодженні рішень (актів) керівництва боржника стосовно зміни організаційно – правової форми боржника, при тимчасовому виконанні повноважень керівника боржника або його виконавчих органів управління в інтересах кредиторів і боржника. В зв’язку з чим буде доцільним  наділити правом розпорядника майна  щодо подання заяв про визнання недійсними договорів і актів,  прийнятих стосовно зміни організаційно-правової форми боржника, у процедурі розпорядження майном органами управління боржника, що  укладені без погодження з розпорядником майна  саме у справах про банкрутство, для чого  внести зміні  до ч. 9 ст. 22 Закону про банкрутство.
При розгляді правової природи зборів кредиторів і комітету кредиторів у процедурі розпорядження майном було визначено останніх як носіїв суб’єктів публічних організаційно-господарських повноважень щодо суб’єкта господарювання – боржника, що зумовлює публічно-правове регулювання їх правового статусу, яке направлене на узгодження та захист приватних і публічних інтересів учасників провадження у справі про банкрутство.

Проведені дослідження правового статусу інших учасників процедури показують відсутність у таких учасників практичного досвіду щодо реалізації окремої процедури розпорядження майном боржника, а також достатніх важелів реального впливу на прийняття рішень щодо неплатоспроможного боржника, особливо державних підприємств, підприємств, що мають суспільну цінність або особливий статус, у зв’язку з чим доцільно передбачити право представників трудового колективу боржника, інших носіїв інтересів брати участь у діяльності комітету кредиторів із правом вирішального голосу, поряд з представниками кредиторів, які становлять переважну більшість у складі комітету кредиторів, що створить додаткові важелі відновлення платоспроможності таких боржників. 
Доведено, що зростання суспільної значущості Закону про банкрутство як засобу стратегічного регулювання економіки у країні визначає, що у процедурі розпорядження майном керівник боржника і прокурор продовжують відігравати важливу роль у зв’язку з чим їх необхідно визначити учасниками провадження у справі про банкрутство. 

Результати наукової новизни, викладені у другому розділі дисертації, опубліковані автором у наукових статтях і тезах [88, с.187-195; 91, с. 133-141; 92, с. 359-363; 93, с. 98-108; 94, с.8-12; 95, с. 349-355; 96, с. 134-138; 97, с. 59-65].
РОЗДІЛ 3

ГОСПОДАРСЬКО-ПРОЦЕСУАЛЬНІ ОСОБЛИВОСТІ РОЗПОРЯДЖЕННЯ МАЙНОМ БОРЖНИКА 
У ПРОЦЕДУРІ БАНКРУТСТВА
3.1. Основні положення господарсько-процесуального регулювання інституту розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства
Національне законодавство про банкрутство становить сукупний масив матеріальних і процесуальних норм. Нормативно –правовим документом, який регламентує загальний процесуальний порядок розгляду справ про банкрутство слід вважати Господарський процесуальний кодекс України (далі – ГПК України) [26], у ст. 4-1 якого визначено форму судового процесу у справі про банкрутство, а саме: господарські суди розглядають справи про банкрутство у порядку провадження, передбаченому цим Кодексом, з урахуванням особливостей, встановлених Законом України „Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”. Отже, як вірно відмічає М.І. Черленяк, це один з елементів, який зумовлює відмінність форм судового процесу, або судових процедур позовного провадження чи порядку розгляду справ про банкрутство [201, с. 44], що створює відповідні правові гарантії прав кожної людини на справедливий суд. 

У ГПК України передбачено також інші процесуально-правові норми, які можуть бути застосовані при розгляді справи про банкрутство, а саме загальні положення (правила) господарського судочинства (розділ I, статті 1-47), положення щодо порушення справи про банкрутство за письмовою згодою будь-якого з кредиторів, боржника (ст. 2), підвідомчість і підсудність справ про банкрутство (п. 2 ст. 12 і абз. 6 ст. 15), загальні права та обов’язки сторін, участь прокурора (ст. 22, 29), докази (розділ V, ст. 32-40, 43), судові витрати (розділ VI, ст. 44), підстави відмови у прийняття заяви кредитора, боржника про порушення справи про банкрутство (розділ IX, ст. 62), посилання на яку міститься в ст. 14 Закону про банкрутство, зупинення провадження у справі про банкрутство (розділ XI, ст. 79), припинення провадження у справі про банкрутство (ст. 80), протоколи (ст. 81-1), таємниця нарадчої кімнати (ст. 82-1), винесення ухвал, її зміст, надсилання ухвал (ст.ст. 86, 87), роз’яснення і виправлення ухвал, винесення окремої ухвали (ст.ст. 89, 90), перегляд судових рішень в апеляційному порядку, касаційному порядку та перегляд судових рішень Верховним судом України (розділ XII статті 91-106, статті 107-111¹³, статті 11114--11128), перегляд судових рішень за нововиявленими обставинами (розділ XIII, статті 112- 114). 

До іншого масиву правових норм, що регулюють процедуру розпорядження майном боржника, слід віднести Закон України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом» в редакції від 22.11.2011 р., який визначає загальний порядок провадження у справах про банкрутство, підсудність, підвідомчість, підстави для порушення справи про банкрутство (розділ II Закону про банкрутство). В статтях 1, 22-27 цього розділу Закону про банкрутство, визначається порядок провадження у справі про банкрутство, права та обов’язки розпорядника майна, конкурсних кредиторів, боржника, зборів кредиторів і комітету кредиторів, інших учасників провадження при виконані та здійсненні процедури розпорядження майном. У розділу VIII встановлюються вимоги до арбітражного керуючого (розпорядника майна), його відповідальність, порядок припинення його діяльності та усунення розпорядника майна у справі про банкрутство, регулюється питання винагороди розпорядник майна та відшкодування його витрат, повноваження та функції саморегулівної організації арбітражних керуючих.(ст.ст. 97-118 Закону про банкрутство).  
З урахуванням вищевказаного можливо дійти висновку, що норми ГПК України і Закону про банкрутство співвідносяться між собою так, що ГПК України є загальним нормативним актом, а Закон про банкрутство – спеціальним нормативним актом, що регулює господарсько-процесуальні відносини у процедурах банкрутства, пов’язаних з неспроможністю суб’єктів підприємницької діяльності. Така правова регламентація, як переконливо відмічає В.К. Мамутов, обумовлена саме характером взаємодії різного ступеня узагальнення правових ознак відповідних правовідносин з урахуванням їх особливостей [87, с.32].
Посилання на норми, що регулюють інститут банкрутства, містяться в ч. 4 ст. 205, ст.ст. 209, 210, 215 ГК України, в якій законодавець зазначає умови, порядок і наслідки оголошення суб’єкта господарювання банкрутом, суб’єкти банкрутства, поняття неспроможності суб’єкта підприємництва, кредиторів боржника, відповідальність за порушення законодавства про банкрутство, а також ч. 1 ст. 212 ГК України, в якій законодавець вказує на процедури, що застосовуються до неплатоспроможного боржника, серед яких визначено процедуру розпорядження майном [25]. Деякі норми, які стосуються виконання та реалізації процедури розпорядження майном, містяться в інших Законах та підзаконних актах України. Наприклад, Законом України «Про судовий збір» [49] визначено розмір ставок судового збору, що справляються із заяв кредиторів про порушення справи про банкрутство і заяв кредиторів, які звертаються з майновими вимогами до боржника після оголошення про порушення справи про банкрутство в процедурі розпорядження майном. У п. 8 ст. 37 Закону України «Про виконавче провадження» [45] закріплено нормативно-обов’язкове правило, відповідно до якого виконавче провадження підлягає обов’язковому зупиненню, зокрема у випадках порушення господарським судом провадження у справі про банкрутство боржника, якщо відповідно до закону на вимогу стягувача поширюється дія мораторію, запровадженого господарським судом, крім випадків перебування виконавчого провадження на стадії розподілу стягнутих з боржника грошових сум (у тому числі одержаних від реалізації майна боржника), а також у разі звернення стягнення на заставлене майно та виконання рішень у немайнових спорах. У ч. 3 ст. 39 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» визначено, що з дати внесення до Єдиного державного реєстру запису про судове рішення про порушення провадження у справі про банкрутство юридичної особи до дати внесення до Єдиного державного реєстру запису про визнання юридичної особи банкрутом та відкриття ліквідаційної процедури проведення реєстраційних дій, які визначені законом, зокрема частиною другою статті 35 цього Закону, здійснюється за згодою розпорядника майна [42]. Крім того, необхідно звернути увагу, що відповідно до ч. 7 ст. 25 Закону України «Про збір та облік єдиного внеску на загальнообов'язкове державне соціальне страхування», передбачено, що сума недоїмки не підлягає списанню, зокрема в разі укладення з платником єдиного внеску мирової угоди відповідно до вимог Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом [55]. Вказане правило необхідно враховувати в разі укладення з боржником мирової угоди в процедурі розпорядження майном у порядку ст.ст. 77-83 Закону про банкрутство. До норм, що регулюють судову процедуру розпорядження майном боржника, необхідно віднести і рішення Конституційного суду України, які містять офіційне тлумачення положень Закону про банкрутство. Зокрема, рішення Конституційного суду України за № 5-рп від 20.06.2007 р. (справа щодо кредиторів підприємств комунальної форми власності) [160].  

Великий масив підзаконних актів стосується призначення та діяльності арбітражного керуючого (розпорядника майна), з переліку яких, які були раніше зазначені у підрозділу 2.2. розділу 2 дисертації, необхідно також віднести накази Міністерства юстиції України: «Про отримання свідоцтва про право на здійснення діяльності арбітражного керуючого (розпорядників майна, керуючого санацією, ліквідаторів)» [150], «Про затвердження Порядку контролю за діяльністю арбітражних керуючих (розпорядників майна, керуючих санацією, ліквідаторів) [148], «Про порядок подання арбітражними керуючими (розпорядниками майна, керуючими санацією, ліквідаторами) статистичної звітності, оперативної звітності та інформації про свою діяльність» [145], «Про затвердження Положення про Дисциплінарну комісію арбітражних керуючих (розпорядника майна, керуючих санацією, ліквідатора)» [146]. 

Крім того, неоднаковість застосуванням господарськими судами положень Закону про банкрутство змусило Пленум Верховного суду України в Постанові № 15 від 18.12.2009 р. «Про судову практику в справах про банкрутство» [138] довести до нижчестоящих господарських судів України роз’яснення щодо правильного і однакового застосування у судовій практиці питань, пов’язаних з особливостями провадження у справах про банкрутство, у тому числі правову позицію щодо здійснення провадження у справах про банкрутство в судовій процедурі розпорядження майном. 

Отже, резюмуючи викладене вище, відмітимо, що правовідносини які складаються між сторонами і учасниками в процедурі розпорядження майном боржника у справі про банкрутство, визначаються як положеннями ГПК України і Закону про банкрутство, так і деякими окремими положеннями статей інших Законів України та підзаконних нормативних актів України, що не входять до структури діючого Закону про банкрутство, проте опосередковано регулюють діяльність арбітражного керуючого (розпорядника майна), визначають особливість здійснення виконавчого провадження при порушенні справи про банкрутство та введення процедури розпорядження майном боржника, визначають порядок задоволення вимог кредиторів при укладенні мирової угоди з боржником в процедурі розпорядження майном. 

Таким чином, можна зазначити, що структура законодавства про банкрутство, яке регламентує провадження у справі про банкрутство та її окремої процедури розпорядження майном боржника за своєю правовою суттю складається з кількох ступенів.
Перший ступінь – це загальні норми, що містяться у розділі I загальних положень ГПК України і розділу I загальних положень Закону про банкрутство. Ці норми відображають загальне функціональне призначення господарського процесу у справі про банкрутство, його задачі і принципи.

Другий ступінь – це спеціальні норми провадження у справах про банкрутство, що регулюють форму судового процесу у справі про банкрутство, підвідомчість і підсудність справ про банкрутство, окремі процедури банкрутства. До них можна віднести ст. 2, ст. 4-1, ст. 12, ст. 15 ГПК України, ст. 10 Закону про банкрутство і норми Закону про банкрутство, що містяться у розділах І, ІІ, V, VІ, VІІ, VІІІ.

Третій ступінь – це всі інші нормативно-правові та підзаконні акти України, які опорядковано регулюють та впливають на порядок провадження судової процедури розпорядження майном боржника.

У ст. 1 розділу 1 загальних положень Закону про банкрутство законодавцем лише визначено поняття „конкурсного кредитора”. В процедурі розпорядження майном про конкурсних кредиторів згадується в ч. 1 ст. 23 Закону про банкрутство, відповідно до якої визначений обов’язок конкурсного кредитора, вимоги якого виникли до дня порушення провадження у справі про банкрутство подати письмову заяву з вимогами до боржника, а також документи, що їх підтверджують протягом тридцяти днів від дня офіційного оприлюднення оголошення про порушення справи про банкрутство. Проте, при визначенні в глосарії Закону про банкрутство поняття «конкурсного кредитора» Законом не зазначено основних юридичних дефініцій термінів „конкурсний процес“, „конкурсне провадження” або „конкурс”, які фактично створюють підставу для відкриття та руху судового процесу у справи про банкрутство і у сукупності їх діалектичного та правового зв’язку створюють зрозумілість, визначеність та послідовність виконання судового процесу в процедурі розпорядження майном боржника.

У російському законодавстві „конкурсне провадження” є процедурою банкрутства, що застосовується до боржника, визнаного банкрутом, з метою пропорційного задоволення вимог кредиторів (глава I, ст. 2, глава VII, ст. 124 Закону РФ „Про неспроможність (банкрутство)” [187, с. 118].

Із теорії конкурсного процесу в інтерпретації К.І. Малишева [84, с. 163, 572-599] і Г.Ф. Шершеневича [202, с. 87-115] принцип „конкурсного провадження” полягає в тому, що в разі збігу кредиторів або позовів до майна боржника при неоплатності останнього чи його платіжній нездатності майно боржника повинно бути розподілено між особами, які мають на нього законні претензії. Оскільки у більшість випадків загального майна боржника недостатньо для задоволення вимог всіх кредиторів, рівномірний розподіл цього недостатнього майна боржника між кредиторами «конкурсу» повинен відбуватися під наглядом суб’єкта, що має власні повноваження по відношенню до всіх учасники в конкурсу, які санкціоновані законом. 

Отже, „конкурсний процес” є загальним судовим провадженням, що починається після офіційного оприлюднення відомостей про порушення справи про банкрутство в процедурі розпорядження майном боржника. Вказане створює підстави універсальності конкурсного процесу, вимоги якого поширюються на всіх кредиторів, що є конкурсні, і на все майно боржника, яке стає вже не окремим майном самого боржника, а загальним майном конкурсу кредиторів. Як вірно зазначає Б.М. Поляков, одним із принципів процедури банкрутства є її загальність, суть якої полягає, зокрема, в тому, що все майно боржника є ліквідаційною масою, право розпорядження якою „... належить спільноті кредиторів” [113, с. 45]. Через принцип універсальності чи загальності реалізується принцип територіальної підсудності розгляду справ про банкрутство – за місцезнаходженням боржника - юридичної особи або за місцем проживання фізичної особи – підприємця (ч. 1 ст. 10 ГПК України ), здійснюється загальна заборона на стягнення з боржника за виконавчими документами його кредиторів через введення мораторію на задоволення вимог кредиторів у процедурі розпорядження майном (ст. 19 Закону про банкрутство), забезпечується єдиний порядок виклику всіх конкурсних кредиторів, що мають грошові вимоги до боржника до конкурсу в процедурі розпорядження майном у встановлений ст. 23 Закону про банкрутство строк, визначається черговість задоволення вимог всіх конкурсних кредиторів згідно з реєстром вимог кредиторів (ч. 8 ст. 25, ст. 45 Закону про банкрутство), втілюється єдиний принцип прийняття рішень більшістю голосів конкурсних кредиторів на зборах кредиторів чи комітету кредиторів (ч. 9 ст. 27 Закону про банкрутство).

У сучасній науковій літературі, присвяченій проблемним питанням відносин банкрутства, поняття „конкурсного провадження” або „конкурсу” і їх суть тлумачиться й розуміється по-різному. Наприклад, на думку П. Д. Пригузи, поняття „конкурсного права”, „конкурсного провадження”, „конкурсного процесу”, „конкурсу” у процедурах неспроможності (банкрутства) слід виводити з економічних процесів конкурентного середовища, що є результатом суперництва між суб’єктами підприємництва [142, с. 129-131]. Справді, серед кола підстав виникнення вказаних вище термінів превалюють причини економічного характеру. Однак, повністю погодитися з думкою цього автора неможливо, оскільки втілення самого змісту „конкурсного процесу” відбувається за допомогою регламентуючого Законом про банкрутство порядку розгляду справ про банкрутство у господарському суді, що дає сторонам, учасникам провадження, арбітражному керуючому в процедурі розпорядження майном можливість здійснити контроль і нагляд за управлінням і розпорядженням майном боржника, акумулювати різні грошові вимоги кредиторів, визначитись з подальшими судовими процедурами банкрутства відносно неплатоспроможного боржника.

На підтвердження вищевказаного висновку зауважимо, що ще наприкінці XIX століття Г.Ф. Шершеневич розділив конкурсне право, точніше правовідносини, що виникають у разі банкрутства боржника, на матеріальне конкурсне право і формальне конкурсне право (курсів мій – С.М.). Матеріальне конкурсне право, на думку цього дореволюційного науковця, обіймало „конкурсне право у тісному значенні цього слова” як частину цивільного права, а формальне конкурсне право або „конкурсне провадження” є формою цивільного процесу, ціллю якого є надати всім кредиторам справедливе і рівномірне, хоча й не повне задоволення. їх вимог [204, с. 176].

На думку Б.М. Полякова [116, с. 20], проводити класифікацію відносин неспроможності на матеріальні і процесуальні норми немає потреби через їх органічну єдність, хоча в подальшому, в комплексній науковій праці [118, с. 238], автор відмічає про існування особливості „конкурсного провадження”– його тісний зв’язок із матеріальними нормами Закону про банкрутство, реалізація яких прямо пов’язана з застосуванням саме процесуальних норм.

У той же час, інші українські науковці В.В. Джунь [34, с. 233-309.], Р.Г. Афанасьєв [5, с. 82-100], О.М. Бірюков [12, с. 170] дотримуються правової позиції щодо необхідності поділу норм законодавства про банкрутство на норми матеріальні і процесуальні, враховуючи існування системи взаємопов’язаних між собою процесуальних дій учасників провадження, за чітко визначеними правилами процедури, що становить загальний чи спеціальний алгоритм процесуальних дій і процесуальних можливостей у межах справи про банкрутство, що фактично є окремою сферою процесуального законодавства. В підтвердження вищенаведеного у ч.ч. 2, 3, 4 ст. 7 Закону про банкрутство визначено наявність загального, спеціального та спрощеного порядку провадження у справі про банкрутство.

На думку автора необхідно підтримати правову позицію вищезазначених науковців, оскільки з моменту порушення справи про банкрутство і введення судом процедури розпорядження майном матеріальні норми (матеріальна форма) конкурсного права поступається процесуальній формі конкурсного права – конкурсному процесу, що стає головною формою відносин неспроможності, через „призму” якого реалізуються матеріальні норми права, встановлюється і визначається судом факт платоспроможності або неплатоспроможності боржника та вводиться процедура розпорядження майном боржника.

Тому в сучасних умовах спеціального єдиного регулювання всіх відносин банкрутства необхідно вважати, що матеріальне конкурсне право – це сукупність норм права, що регулюють взаємовідносини між неплатоспроможним боржником та його кредиторами в зв’язку з нездатністю боржника задовольнити грошові вимоги (зобов’язання) кредиторів відповідно до цивільно-правового договору та на інших підставах, передбачених законодавством України, зокрема, із сплати податків, зборів (обов’язкових платежів), страхових внесків на загальнообов’язкове державне пенсійне та соціальне страхування, заробітної плати тощо і неможливість реалізувати кредитором свій матеріально – правовій інтерес до допомогою виконавчого провадження. Формальне конкурсне право (конкурсного процес) – це сукупність норм процесуального права, що регулюють процесуальні правовідносини, які виникають між господарським судом, сторонами та учасниками провадження у справі про банкрутство, що починається з дня порушення справи про банкрутство. Тобто, конкурсний процес є процесуальною формою конкурсного права.

Якщо розглядати матеріальне конкурсне право на прикладі процедури розпорядження майном, то останнє відповідає на питання: які наявні ознаки банкрутства є достатніми для порушення справи про банкрутство боржника і введення процедури розпорядження майном, в якому юридичному співвідношенні знаходяться конкурсні кредитори в цієї процедурі один до одного, до боржника, розпорядника майна, інших учасників процесу, які права та обов’язки мають конкурсні кредитори і боржник, розпорядник майна, на підставі чого вимоги конкурсних кредиторів визнаються та включаються до реєстру вимог кредиторів, які права є у комітету кредиторів для прийняття рішень відносно наступних процедур банкрутства? 

Формальне конкурсне право, навпаки, визначає рух судового провадження в процедурі розпорядження майном і вказує на процесуальні етапи, відповідно до яких визначається судом неплатоспроможність боржника у підготовчому засіданні, контролюється і здійснюється нагляд за управлінням і розпорядженням майном боржника розпорядником майна з метою забезпечення збереження майнових активів боржника, проводиться розгляд вимог кредиторів з метою затвердження реєстру вимог конкурсних кредиторів у попередньому засіданні, визначається порядок створення, організації, проведення та прийняття рішень зборами кредиторів (комітетом) кредиторів за допомогою інших учасників провадження, що мають право дорадчого голосу, порядок розгляду на підсумковому судовому рішень повноважних зборів (комітету) кредиторів щодо наступної судової процедури процедуру банкрутства.

Підсумовуючи відмічене, необхідно включити до глосарію ст. 1 Закону про банкрутство поняття «конкурсний процес» – як судове провадження у справі про банкрутство, що починається з моменту порушення справи про банкрутство за загальним, спеціальним та спрощеним порядком. 
Відповідно до ч. 2 ст. 12 ГПК України справи про банкрутство підвідомчі господарським судам України. З питання підвідомчості тривалий час існує спір між ученими цивілістами і господарниками щодо процесуальної форми процесу. На думку науковців-господарників В.К. Мамутова, Г.Л. Знаменського, К.С. Хахуліної [194, с. 3-18], В.М. Гайворонського, В.П. Жушмана [24, с. 5], В.В. Лаптєва [174, с. 333], Г.В. Ільющенко [65]  господарському праву відповідає своя процесуальна форма – господарський процес, опосередкований господарсько-процесуальним правом, оскільки загальним для господарських спорів є їх господарський характер, пов’язаний зі спірними відносинами, які виникають у процесі здійснення господарської діяльності суб’єктами господарювання. На підтвердження цього В.К. Мамутов відмічає, що суспільні відносини особливої сфери господарських відносин потребують свого правового регулювання, тобто господарсько-правових норм, які становлять зміст господарського законодавства [86, с. 114]. Вчені-цивілісти, навпаки, стверджують про те, що господарський (арбітражний) процес є лише складовою частиною цивільно-процесуальної форми [63, с. 70], обґрунтовуючи це „дуалізмом” цивільного права в зв’язку з так званою „комерціалізацією” [28, с. 16-17] останнього і виникнення на стику приватного і публічного права (системи права) нових інститутів або галузей права, одним з яких є підприємницьке, торговельне і господарське.

На нашу думку, існування з 1991 р. ланки (арбітражних) господарських судів, яким стали підвідомчі і справи про банкрутство суб’єктів господарювання, на практиці доказало свою доцільність і необхідність. Господарський судовий процес створив єдиний, чіткий та прозорий механізм розгляду справ про банкрутство, який дозволив суб’єктам банкрутства і учасникам цього судового провадження належним чином захистити інтереси і реалізувати свої права. Крім того, спростилося винесення судових актів, немає реальних умов затягування судового процесу, чого не може бути в разі централізації таких справ у місцевих судах загальної юрисдикції. У зв‘язку з цим потребує підтримки позиція Ю.М. Грошевого і І.Є. Марочкіна, які відокремлюють загальну юрисдикцію судів і спеціальну юрисдикцію, „яка може здійснюватись спеціалізованими судами” [30,с. 6-7], що дає можливість кваліфіковано розглядати певні категорії спорів.
Проте, на сьогодні залишається актуальній проблема вдосконалення законодавства про банкрутство в частині необхідності консолідування процесуальних норм інституту банкрутства, що пов’язано з наступним. Як було вказано раніше, у правовому полі законодавства про неспроможність в Україні законодавець об’єднав матеріальні (в основному поняття і визначення термінів) і процесуальні норми цього інституту в рамках Закону про банкрутство. Проте деякі інші норми, які логічно повинні бути включені до інституту банкрутства, винесені за межі цього законодавчого акту і включені до інших джерел права, що не відповідає достатньому рівню розвитку юридичної техніки в державі при структурному компонуванні правових норм. Намагаючись узгодити між собою за допомогою правового матеріалу питання органічної взаємодії матеріальних і процесуальних норм інституту банкротства, В.В. Джунь вважає за необхідне матеріальні норми інституту банкрутства закріпити у межах окремого розділу Господарського кодексу України, а  масив процесуальних норм  у  межах Господарсько процесуального кодексу України, обґрунтовуючи це тим, що тільки консолідація процесуальних норм в одному правовому акті забезпечить цілісність і повноту процесуального механізму інституту неспроможності [34, с. 236-237].

Б.М. Поляков, навпаки, пропонує в цілому згрупувати господарсько-процесуальні норми в окремий інститут (розділ, главу Кодексу), що, на його думку, дозволить підняти ефективність правового регулювання відносин неспроможності [118, с. 249]. Такі погляди вчених свідчать про наявність лише різних концептуальних підходів до реформування законодавства про банкрутство.

На нашу думку, об’єктивні причини, як-то: наявність дуалістичної системи права в Україні та фази перехідної економіки в країні, створюють те, що економічні відносини особливого роду пов’язані з банкрутством суб’єктів господарювання, виділяються у самостійний інститут системи господарського законодавства, що відображено у главі 23 Господарського кодексу України, (загальні положення про визнання суб’єкта підприємництва банкрутом). У свою чергу кожен інститут має свою власну структуру. Ця структура повинна відображати специфічні предметні характеристики тієї галузі законодавства, до якої належить інститут банкрутство, та забезпечувати зручність його користування. Як було вказано раніше, в цей час нормативно-правова основа банкрутства становить розгалужену систему нормативних актів різних рівнів, головним з яких є Закону України «Про відновлення платоспроможної боржника або визнання його банкрутом» від 22.11.2011р. Тобто базовим джерелом правового регулювання банкрутства в Україні є спеціальний закон, який консолідує норми матеріального та процесуального права у відносинах банкрутства і за своєю суттю наближаються до вищої форми систематизації правового матеріалу – кодифікації. Так, в Законі про банкрутство України можна виділити притаманні кодифікованим актам Загальну частину (загальні положення (розділ 1)), особливу частину (провадження у справах про банкрутство), судова процедура розпорядження майном та санація, ліквідаційна процедура, продаж майна в провадженні у справі про банкрутство, мирова угода, припинення провадження у справі про банкрутство (розділи II, III, IV, V, VI)), розділ VIІІ – повноваження арбітражного керуючого. Крім того, частину цього закону становлять положення про особливості банкрутства деяких категорій суб’єктів підприємницької діяльності та процедури банкрутства, пов’язані з іноземною процедурою банкрутства (розділ VII, ІХ). Отже, питання не стільки в технічному прийомі, застосовуваному законодавцем при компонуванні нормативного матеріалу, скільки в тому, що будь-який процес вдосконалення законодавства, у тому числі законодавства про банкрутство має базуватися на фундаментальних наукових дослідженнях, з урахуванням власного накопичувального та зарубіжного досвіду при вирішенні аналогічних завдань у царині правового регулювання банкрутства. Проте на цей час відсутнє насамперед усвідомлення істинного значення права неспроможності для здорового економічного функціонування та зростання, наслідком чого ми маємо хиткий правовий базис, що не відповідає сучасним вимогам розвідку інституту банкрутства .

Якщо звернути увагу на американський підхід до процесуального регулювання відносин неспроможності, то можливо помітити, що у Розділі 11 Зводу законів США містяться вичерпні норми і матеріального, і процесуального права, що регулюють неспроможність та банкрутство. Однак на відміну від законодавства України про банкрутство, де хаотично закріплені й ті та і інші , Розділ 11 Зводу законів США містить з першої по тринадцяту глави тільки норми матеріального права, що визначають поняття банкрутства, коло та правовий режим суб’єктів банкрутства і кредиторів, наслідки оголошення боржника банкрутом та умови визнання недійсним угод боржника. Окрім цього, Розділом 11 Зводу законів США передбачені Федеральні Правила процедури банкрутства (Federal Rules of Bankruptcy Procedure), що поділені на десять часин – за кількістю етапів процесу, які мають процесуальний характер і підлягають застосування судами при розгляді справ про банкрутство [212]. Отже, запозичення такого підходу до комплексного забезпечення українського інституту банкрутства нормами матеріального і процесуального права дозволить створити цілісне законодавство про неспроможність. У зв’язку з чим автор пропонує необхідність консолідування норм права, що регулюють відносини банкрутства в єдиному нормативному акті Кодексу про банкрутство, в якому передбачити окремий розділ «Процедура розпорядження майном боржника», зосередивши в ньому норми матеріального і процесуального права, які б регулювали правовий механізм застосування до неплатоспроможного боржника цієї процедури банкрутства, що буде мати позитивний вплив на єдність практики застосування правого інструментарію та сприятиме досягненню поставлених перед інститутом банкрутства цілей.  
3.2. Розпорядження майном боржника як стадія провадження у справі про банкрутство та її етапи
Як зазначає В.В. Джунь у своєму науковому дослідженні, одним із недоліків структури джерел інституту неспроможності є незабезпеченість належної узгодженості окремих фрагментів його процесуального механізму [33]. Одним із таких процесуальних механізмів, які супроводжують рух справи про банкрутство, є процесуальний порядок вирішення справи про банкрутство, який визначається через відповідну процесуальну форму [3, с. 50], що втілено у справі про банкрутство через окремі процедури банкрутства, визначені в ст. 7 Закону про банкрутство.

Необхідність проведення наукового дослідження процесуального механізму стадії провадження у справі про банкрутство та її етапів на прикладі процедури розпорядження майном пояснюється кількома обставинами. По-перше, наукове дослідження призначено саме судовій процедурі розпорядження майном, по-друге, в науковій і юридичній літературі стадії провадження та її етапи на прикладі процедури розпорядження майном у справі про банкрутство глибоко не досліджувались, по-третє, провадження у справі про банкрутство, з точки зору послідовності здійснюваних дій і заходів, є неоднорідним, немає чіткого і збалансованого законодавчого техніко-юридичного механізму проведення судового процесу у справах про банкрутство „... за загальним, спеціальним і спрощеним порядком” [17, с. 14].

З вищенаведеного постають питання, в чому тоді полягають особливості процесуальної форми провадження у справі про банкрутство? Як співвідносяться між собою стадії провадження у справі про банкрутство та визначені Законом про банкрутство судові процедури банкрутства? Чи є між цими правовими поняттями різниця, і, якщо ця різниця є, в чому вона полягає?

Питанням щодо форми провадження у справах про банкрутство активно обговорювалось і у дореволюційній літературі, присвяченій проблемам конкурсного процесу. Г.Ф. Шершеневич розглядав конкурсне провадження як форму виконавчого провадження, що виникає з моменту визнання боржника неспроможним [204, с. 179-180]. У радянський період відомий радянський науковець А.Ф. Клейман відносив банкрутство „... до процесу виконавчого, до особливого його виду – „ліквідаційного процесу” [69, с. 8]. Сучасні російські дослідники відносин неспроможності В.С. Бєлих [8, с. 44], В.М. Попондопуло [124, с. 64] вважають справи про банкрутство сферою особливого провадження. Р.Г. Афанасьєв зазначає, що провадження у справах про банкрутство є особливою формою арбітражного процесу з притаманними тільки їй техніко-юридичними конструкціями, властивими позовному провадженню [5, с. 82].

Основні концептуальні положення категорії «процесуальна форма» були відмічені В.М. Горшеньовим, який зробив висновок, що під процесуальною формою слід розуміти сукупність однорідних процесуальних вимог, які висуваються до дій учасників процесу та спрямовані на досягнення певного матеріально-правового результату. При цьому автором визначалося, що в системі права взаємодіють два види нормативних приписів – матеріальні та процесуальні правові норми, що створює фактично «діалектичне співвідношення між змістом та формою» [23 , с. 1, с. 13]. 

На думку науковців В.І. Тертишнікова [177, с. 9], С.С. Бичкової [197, с. 30-31] С.В. Васильєва [16, с. 15-16] під процесуальною формою розуміється розгляд і вирішення спорів судами загальної юрисдикції або господарськими судами в порядку, встановленому процесуальним законодавством. З урахуванням вищевказаного можливо визначити, що сукупність однорідних процедурних правил чи вимог, які визначають рух судової справи, створюють процесуальне право. Процесуальне право, як відмічав М.С. Строгович, «це завжди право, що встановлює відповідно процедуру… це право, яке визначає процес, тобто рух, розвиток діяльності органів та осіб» [ 170, с.44-45].

Господарський процес у справі про банкрутство теж здійснюється через відповідну процесуальну форму, що втілює в себе сукупність послідовних та самостійних процесуальних дій сторін та учасників провадження , які визначені положеннями Закону про банкрутство та складають процесуальну діяльність, направлену на досягнення мети тієї чи іншої процедури банкрутства. 

З вищенаведеного випливають такі висновки:1) наявність і регулятивне виявлення юридичних процесуальних норм зумовлено необхідністю реалізації матеріальних норм; 2) процесуальні норми забезпечують оптимальні умови правового регулювання і створюють відповідно процедуру, тобто господарський процес послідових дій у справи про банкрутство; 3) процесуальні норми несуть на собі основне навантаження з точки зору відновлення порушеного інтересу і нормативного зміцнення законності.

Разом з тим, необхідно констатувати, що процесуальний порядок розгляду справ про банкрутство відрізняється від процесуального порядку розгляду справ у позовному провадженні і характеризується такою матеріально-правовою і техніко-процесуальною природою, яка проявляється в особливих передумовах звернення заявника (кредитора, боржника) до господарського суду з заявою про порушення справи про банкрутство, особливостях захисту права і охоронюваного законом інтересу у відносинах неспроможності, у складі сторін і учасників провадження, процесуальний статус яких в процедурах банкрутства не є однаковим. Зокрема, сутність позовного провадження полягає у встановленні судом наявності чи відсутності спору про право, на якому ґрунтується матеріально-правова вимога позивача, що є самостійною підставою для порушення справ у позовному провадженні. Проте, підставою для порушення справи про банкрутство боржника і введення процедури розпорядження майном стає неможливість реалізації суб’єктивного права кредитора, яке підтверджено судовим рішенням, що набрало законної сили, виконавчим документом, постановою про відкриття виконавчого провадження, яке не виконано протягом трьох місяців. Тобто, об’єктом процесуальних правовідносин у справах про банкрутство стає не матеріально-правовий спір, а охоронюваний законом інтерес сторін, який, як визначає процесуаліст – науковець М.О. Рожкова, є «… потрібністю суб’єкта в отримання користі (вигоди, блага), яке може бути досягнуто лише наслідком реалізації суб’єктивного права або руху правовідношення» [162, с. 47]. Отже, для здійснення свого матеріально-правового інтересу кредитору надається судовий захист наслідком звернення до суду з заявою про порушення справи про банкрутство боржника та застосування до неплатоспроможного суб’єкта господарювання процедури розпорядження майном. Причому, як вірно відмічає А.Г. Лордкипанідзе, головна відмінна риса конкурсного процесу полягає в тому, що з його відкриттям припиняються чи обмежуються права кредиторів щодо самостійного переслідування боржника. У конкурсному процесі ці права здійснюються не самостійно, тобто не індивідуально кредитором на свій розсуд, а на колективній основі, під контролем особливим чином організаційного колективу кредиторів та суду [81, с. 30]. 

Згідно з ст. 4-1 ГПК України визначено дві форми судового процесу: позовне провадження та провадження у справі про банкрутство. Проте, правова природа справ про банкрутство є більш складною, має іншу мету і, як наслідок, не може бути розкрита у повному обсязі, застосовуючи лише у субсидіарному порядку норми ГПК України. Зокрема, абсолютно невірним є застосування до учасників процедури банкрутства ст. 22 ГПК України, оскільки їх права та обов’язки не мають нічого спільного з характерними правами та обов’язками сторін позовного провадженням, оскільки визначеній у ч. 2 ст. 4-1 ГПК України формі судового провадження відповідають інші правила вчинення процесуальних дій сторонами та учасниками процедур банкрутства. 

На підставі вищенаведеного можна констатувати, що по-перше, відсутність спору про право стала істотною ознакою, яка визначила принципову відмінність і особливість провадження у справі про банкрутство від позовного процесу. Будуть матеріальні вимоги кредитора задовольнятися за правилами позовного провадження і далі виконавчого чи за правилами інституту банкрутства залежить від того, чи визнає суд боржника – суб’єкта підприємницької діяльності неплатоспроможним . 

По-друге, необхідність захисту охоронюваного законом інтересу сукупності кредиторів, а не суб’єктивного права позивача викликало, необхідність зміни самого техніко-організаційного механізму судового процесу у справі про банкрутство – з задоволення індивідуальних вимог позивача на задоволення сукупного кола вимог кредиторів боржника через проведення конкурсу всіх його кредиторів наслідком їх виклику до процедури розпорядження майном.  

По-третє, участь різних суб’єктів у спільному регулюванні проблеми боргових зобов’язань окремої юридичної особи або фізичної особи – суб’єкта підприємницької діяльності (боржника) зумовили більш широке коло сторін і учасників провадження у справі про банкрутство, інші принципи їх взаємодії між собою, що визначило особливий порядок просування дій, що направлені на захист прав і законних інтересів і кредиторів, і боржника одночасно. Наприклад, у процедурі розпорядження майном взаємовідносини сторін (кредитора, боржника, розпорядника майна) будуються не на принципах змагальності, а „... набувають рис угодовства і співробітництва” [34, с. 136-149], метою яких є встановлення та визначення сум грошових вимог кредиторів до боржника, здійснення нагляду і контролю за наявним у боржника майном та господарською діяльністю, проведення аналізу фінансового становища боржника, створення повноважних органів кредиторів для визначення юридичної «долі» боржника.

По-четверте, порівняно з позовним провадженням, сторони у справі про банкрутство не можуть передати вирішення справи про банкрутство на розгляд третейського суду, а кредитор у заяві про порушення справи про банкрутство не має право об’єднати свої вимоги до боржника із немайновими вимогами.

По-п’яте, абсолютно не характерним суб’єктом для позовного провадження є фігура розпорядника майна, за відсутністю якого створюється неможливість взаємодії всіх учасників відносин процедури розпорядження майном та господарського суду між собою. 

По-шосте, особливістю ініціювання справи про банкрутство за заявою кредитора є те, що ініціюючому кредитору не заборонено повторно подати заяву про порушення справи про банкрутство боржника, якщо є ухвала про припинення провадження по справи у порядку п. 11 ч. 1 ст. 83 Закону про банкрутство або ухвала про повернення заяви про порушення справ про банкрутство у порядку ч. 1 ст. 15 Закону про банкрутство, проте у позовному провадженні при вирішенні питання допустимості повторної подачі позовної заяви враховується зміст предмета та підстави позову.  

По-сьоме, на відміну від позовного провадження, в якому розгляд господарського спору не може перевищувати більше ніж двох місяців з моменту одержання позовної заяви (ст. 69 ГПК України), судова процедура розпорядження майном боржника у справі про банкрутство вводиться на строк сто п’ятнадцять календарних днів, тобто на 3 місяця та 15 днів ( ч. 2 ст. 22 Закону про банкрутство), що об’єктивно пов’язано з необхідністю досягнення її мети.
По-восьме, заява про порушення справи про банкрутство може бути подана самостійно неплатоспроможним боржником, в позовному провадження – тільки позивачем, тобто суб’єктом, права якого порушено.

Викладене вище свідчить, що вищевказана характеристика відповідних відмінностей у порядку провадження справ про банкрутство, зокрема, формування уособленої категорії справ, наявність специфічних цілей та завдань цього судового провадження, особливий суб’єктний склад, тривалість судового процесу у справі про банкрутство відтворює процесуальні особливості розгляду таких справ і визначає ступень диференціації процесуальної форми, яка створює підґрунтя раціональності, оптимальної узгодженості і збалансованості всього господарського судового процесу у справі про банкрутство і дає можливість захистити законний інтерес кредитора та відновити платоспроможність боржника. 

Разом з тим, відсутність концептуального підходу процедурного механізму у справах про банкрутство є пробілом законодавця і свідчить, що недооцінка різниці між двома формами судового процесу, які визначені в ст. 4-1 ГПК України, призводить до прогалин у процедурах банкрутство сторонами та учасниками процесу. 

У п.1.3 рекомендацій Президії Вищого господарського суду України (далі – президія ВГСУ) зазначено, що провадження у справах про банкрутства складається з таких стадій:

– встановлення факту неплатоспроможності боржника і безспірності вимог ініціюючого кредитора (коли справа порушується за заявою кредитора);

– виявлення кредиторів та інвесторів;

– проведення санації (коли остання можлива) чи визнання боржника банкрутом і його ліквідації, чи укладення мирової угоди [155].

Проте далі, в абз. 1 п. 1.3. президія ВГСУ говорить про процедури банкрутства, тобто фактично ототожнює стадії провадження з процедурами банкрутства. 

Про стадії судового провадження Закон про банкрутство згадує в ч. 2 ст. 83 в переліку підстав припинення провадження у справі про банкрутство. 

Дослідники теорії юридичного процесу В.І. Лайтман [77, с. 4] і В.М. Горшеньов [176, с. 130] визначали стадію процесу як відносно замкнена, динамічна сукупність послідовно здійснених юридичних дій учасників процесу, направлених на досягнення загального правового результату, що проводяться відповідно до нормативних процедурно-процесуальних вимог.

Науковці-цивілісти К.С. Юдельсон [207, с. 24], В.І. Тертишніков [177, с. 9-12] під стадіями процесу розуміють сукупність процесуальних дій і процесуальних відносин, об’єднаних найближчою процесуальною ціллю. Т. Степанова, досліджуючи питання стадій судового процесу визначає стадії процесу як відносно самостійні частині провадження, які мають специфічні завдання та оформлюються окремим актом, що вказує на подальший хід справи [169, с. 59 ]. 

Після завершення аналізу законодавства та наукових джерел вищевказаних вчених можна дійти до висновку, що основними ознаками стадій у господарському процесі є: 1) специфічні завдання кожної стадії; 2) наявність сукупності процесуальних дій та відносин, що створюють процедуру; 3) коло суб’єктів процесуальної діяльності (учасників процесу); 4) юридичне оформленні отриманих процесуальних результатів стадії у підсумковому судовому акті.

Проте у більшості випадків зі стадіями процесу науковці М.Й. Штефан [205], В. Григор’єва [29, с. 84-86], С.В. Васильєв [16, с. 16] пов’язують розгляд позовних заяв у місцевих судах загальної юрисдикції по суті і рух судових актів (рішень, ухвал і постанов) відповідно до судової юрисдикції в разі перегляду останніх в апеляційному чи касаційному порядку.

Проте, господарський процес у справі про банкрутство має свою специфіку, що полягає у тісному зв’язку такого процесу з судовими процедурами банкрутства, що застосовуються до боржника. Саме в межах процедур банкрутства формується процесуальні стадії, що відокремлюється одна від одної сукупністю процесуальних дій та покладеними на них завданнями.

О. Вечірко розуміє під стадіями провадження у справі про банкрутство конкретні етапи розгляду справи при прийнятті заяви до розгляду і порушення провадження у справі про банкрутство, при розгляді справи на підготовчому засіданні і на попередньому засіданні, на яких вирішуються визначені законом завдання, зокрема, на підготовчому встановлюється факт наявності безспірної вимоги ініціюючого кредитора, на попередньому вирішується питання про визнання вимог кредиторів і затвердження реєстру вимог кредиторів [17, с. 12-14]. 

На думку дисертанта, про стадії провадження у справах про банкрутство можна говорити, виходячи з широкого розуміння стадійності судового господарського процесу та більш вузького. Якщо розглядати стадійність процесу у справах про банкрутство у широкому розумінні, тобто враховуючи загальні положення ГПК України, (принципи господарського процесу, підвідомчість та підсудність справ, докази, судові витрати, процесуальні строки тощо) та положення ст.1, розділу І та ІІ Закону про банкрутство, то структурно можна виділити концептуальні стадії, на яких вирішуються однорідні по функціям та завданням питання: 1) прийняття, відмова у прийнятті, повернення чи залишення без розгляду заяви про порушення справи про банкрутство; 2) розгляд справи про банкрутство у суді першої інстанції з наявністю окремих процедур-стадій: розпорядження майном боржника, санація, ліквідація, мирова угода; 3) здійснення перегляду судових рішень (ухвал та постанов місцевого суду) в апеляційному порядку; 4) здійснення перегляду судових рішень (ухвал та постанов місцевого та апеляційного суду) в касаційному порядку; 5) здійснення перегляд судових рішень (постанов ВГСУ) Верховним Судом України. Усі вищенаведені стадії є відносно самостійними, оскільки кожна із них може стати останньою в конкретній справі. Зокрема, в разі скасування ухвали місцевого господарського суду, що прийнята за наслідками розгляду заяви кредитора про порушення справи про банкрутство в підготовчому засіданні, стадія перегляду цього судового рішення в апеляційному порядку буде остатньою при розгляді конкретної справи про банкрутство.

Разом з тим, єдність в мети, функціях, спрямованість процесуальних дій, певний склад учасників дозволяють поєднати процесуальні дії всіх учасників на стадіях процесу у справі про банкрутство у відповідні етапи. Такий підхід дозволяє розглядати стадійність господарського процесу у більш вузькому контексті, зокрема, в межах однієї з передбачених законодавцем процедур банкрутства. Тоді однією процесуальною стадією провадження охоплюються процедурні етапи судового процесу у справі про банкрутство, що направлені на реалізацію цілей і задач тієї чи іншої процедури через об’єднану систему процесуальних дій сторін, учасників процесу і господарського суду. Ці етапи створюють внутрішню структуру кожної стадії і дозволяють створити цілісну картину про послідовність проведення кожної судової процедури банкрутства.
Зокрема, на стадії процедурі розпорядження майном боржника у справі про банкрутство можна виділити декілька її етапів:

Перший етап (підготовчій), на якому судом здійснюється перевірка наявності підстав для порушення провадження у справі про банкрутство, обґрунтованість вимог заявника, їх безспірність, обґрунтованість боржника та за наслідками порушує провадження у справи про банкрутство або відмовляє заявнику в порушенні провадження у справі про банкрутство. В ухвалі про порушення провадження у справі про банкрутство суд визнає вимоги кредитора та їх розмір, застосовує мораторій на задоволення вимог кредиторів, вводить процедуру розпорядження майном боржника та призначає розпорядника майна, якому встановлює розмір оплати його послуг та джерела її сплати (ч. 9 ст. 16 Закону про банкрутство) Тобто, суд у сукупності повинен констатувати юридичний факт неплатоспроможності (нездатності ) боржника задовольнити безспірні вимоги кредитора(ів) або наявності у боржника загрози його неплатоспроможності. На цьому етапі в повному обсязі діють ті принципи господарсько-процесуального права, які мають універсальний характер для будь-якої форми судового процесу з метою з’ясування ознак неплатоспроможності боржника, наявності чи відсутності перешкод подальшого руху справи про банкрутство [125]. До таких принципів можна віднести: рівність усіх учасників процесу перед законом та судом (ст. 4-2 ГПК), змагальність (ст. 4-3 ГПК), гласність (ст. 4-4 ГПК), що надають боржнику можливість вжити заходи захисту від поданої кредитором заяви про порушення справи про банкрутство шляхом подання обґрунтованих заперечень щодо вимог заявника – кредитора (ч. 2 ст. 13 Закону про банкрутство). В цьому випадку господарський суд зобов’язаний перевірити обґрунтованість вимог кредитора та заперечень боржника, визначити фактичні обставини, що визначені в заяви кредитора або боржника, допустимість доказів, поданих сторонами наслідком забезпечення неухильного застосування сторонами Господарсько-процесуального кодексу України і положень (ст. 13, ст. 16 Закону про банкрутство). 

Другий етап (попередній), на якому судом розглядаються грошові вимоги конкурсних кредиторів, вимоги кредиторів, щодо яких були заперечення боржника і які не були внесені розпорядником майна до реєстру вимог кредиторів, а також ті, що визнані боржником та внесені розпорядником майна до реєстру вимог кредиторів, та вирішує питання про його затвердження (ч. 2 ст. 25 Закону). Тобто, на попередньому засіданні „... суд формує пасив боржника” [126, с. 409-413] через розгляд заяв конкурсних кредиторів. 

Третій етап (основний), на якому створюються повноважні органі кредиторів (збори кредиторів та комітет кредиторів) за допомогою арбітражного керуючого (розпорядника майна) і до закінчення процедури розпорядження майном боржника на підставі поданого розпорядником майна аналізу фінансово-господарської діяльності боржника та розробленого боржником сумісно з розпорядником майна плану санації зборами кредиторів приймається рішення щодо наступної процедури банкрутства у порядку ст. 27 Закону про банкрутство. Отже, на основному етапі створюються гарантії додержання прав та охоронюваних законом інтересів не тільки боржника та конкурсних кредиторів, а й інших учасників процедури[132] та приймається рішення, які найбільш повно відповідають інтересам всіх учасників провадження. На цьому етапі суд розглядає питання організації та проведення повноважних органів кредиторів, перевіряє порядок визначення кількості голосів кредиторів у зборах кредиторів чи комітету кредиторів, дотримання допуску до участі у зборах кредиторів органу уповноваженому управляти майном боржника, уповноваженого представника працівників та засновників боржника. 

Четвертий етап (підсумковий), на якому суд на підставі поданих документів за пропозицією розпорядник майна та рішення зборів кредиторів приймає одне з судових рішень: ухвалу про введення процедури санації та затвердження плану санації у разі схвалення плану санації боржника зборами кредиторів та погодження його забезпеченими кредиторами в порядку, встановленому статтею 30 цього Закону, ухвалу про введення процедури санації та зобов'язання керуючого санацією підготувати план санації у разі відхилення плану санації боржника зборами кредиторів або неподання його боржником, постанову про визнання боржника банкрутом і відкриття ліквідаційної процедури, ухвалу про припинення провадження у справі про банкрутство, з підстав, визначених п.п. 5, 7, 8 ст. 83 Закону про банкрутство, ухвалу про продовження строку процедури розпорядження майном та відкладення підсумкового засідання суду в межах граничного строку, визначеного ч. 2 ст. 22 Закону про банкрутство.

Таким чином, поділ стадії процесу на етапи дозволяє створити цілісну картину о послідовності розвитку судового процесу у справі про банкрутство при застосуванні до боржника процедури розпорядження майном. Крім того, такий підхід дисциплінує учасників судового провадження, забезпечує неухильне виконання вимог Закону про банкрутство та ГПК України, що формує цілісний алгоритм провадження у справах про неспроможність. 

З урахуванням вищевказаного можна констатувати, що стадія господарського процесу у процедура розпорядження майном боржника є комплексом взаємопов’язаних і послідовно обумовлюючих процесуальних дій, які, по-перше, утворюють певну сукупність процесуальних правовідношень між сторонами, учасниками провадження у справі про банкрутство, розпорядником майна та господарським судом; по-друге, викликають потребу встановлення, доказування, обґрунтування матеріально правового інтересу кредиторів до боржника та визначають порядок захисту цього інтересу в цієї процедурі; по-трете, зумовлюють необхідність закріплення та оформлення отриманих результатів у рішеннях повноважних органів кредиторів та судових актах суду в процедурі розпорядження майном боржника. Всі перелічені дії спрямовані на єдину мету – відновити платоспроможність суб’єкта господарювання або припинити його господарську діяльність з метою здійснення заходів щодо задоволення вимог кредиторів шляхом продажу майна боржника. 

Мета та функції, які реалізуються в процедурі розпорядження майном боржника, повинні відображатися в певних юридичних діях, тим самим визначаючи характер самої процедури. Співвідношення функцій з основною спрямованістю процедури розпорядження майном підкреслює поділ на основні та другорядні функції цієї процедури. Так, при відміченому в першому розділі нашого дослідження описі меті процедури розпорядження, яка орієнтована на забезпечення збереження та ефективного використання майнових активів боржника, проведення аналізу його фінансового становища, та визначення правових підстав для подальшого застосування оптимальної судової процедури банкрутство (санації, мирової угоди або ліквідації) до боржника, чітко проявляється інтерес кредиторів як основних учасників, які колективно приймають рішення щодо подальших процесуальних дій відносно боржника. Тому, серед всіх відмічених функцій: регулятивної, контрольно-наглядової, забезпечувальної та аналітичної, фактично основною, яка впливає на подальші процесуальні дії, є забезпечувальна, яка «приміряється» щодо майбутнього задоволення інтересів кредиторів. І саме в цьому напрямку і повинні здійснюватися процесуальні дії, надаватися можливість прийняття колективних рішень кредиторами та визначатися у процедурі розпорядження майном боржника з «прокредиторьскою» або «продебіторською» спрямованістю подальших процедур банкрутства, враховуючи в певній мірі приватні та публічні інтереси шляхом впровадження процесуальних обмежень для прийняття рішень кредиторами та звертаючи увагу на те, що в правовому регулюванні відносин неспроможності законодавець направив на збереження суб’єкта господарювання – боржника. Як вірно відмічає Н.В. Асєєва неспроможність боржника повинна розглядатися з позицій – корисності суб’єкта господарювання, державі та суспільства [4]. 

Розглянемо приклад з обов’язковим продебіторьским та прокредиторьским процесуальними механізмами для окремих боржників. На ускладнення в здійсненні процедури розпорядження впливає правовий статус боржника, його місце як суб’єкта господарювання в економічних відносинах. В Законі про банкрутство виділяються декілька категорій суб’єктів підприємницької діяльності, до яких застосовуються особливості банкрутства (розділ VII Закону про банкрутство). Це суб'єкти підприємницької діяльності, що мають суспільну, іншу цінність або особливий статус (ст. 85); професійні учасники ринку цінних паперів та інститутів спільного інвестування (ст. 88 Закону про банкрутство), державні підприємства та підприємства, у статутному капіталі яких частка державної власності перевищує 50 відсотків (ст. 96 Закону про банкрутство). Отже, провадження в справах про банкрутство по наведеним вище категоріям боржників в процедурі розпорядження майном боржника суттєво залежить від виду суб’єкта господарювання. Таке регулювання підкреслює «продебіторську» складову законодавства України про банкрутство

Разом з тим фактично 80% суб’єктів господарювання  середнього та малого підприємництва боржників, у тому числі мікропідприємництва відносно яких порушені справи про банкрутство, закінчується процедурою судової ліквідації без застосування фінансово-відновлюючих процедур санації або мирової угоди. Отже, необхідно констатувати, що саме в процедурі розпорядження майном боржника відбувається «перелом» «продебіторського» провадження на «прокредиторське». На нашу думку, розміри підприємства - це фактор, що має бути обов’язково врахований на стадії порушення провадження у справі про банкрутство та введенні процедури розпорядження майном боржника, оскільки для великого підприємства та і для середнього та малого є абсолютно різним показником фінансове становище боржника. Так, для великого підприємства непогашення заборгованості у 300 мінімальних заробітних плат може говорити лише про тимчасову фінансову неспроможність, яку можливо та необхідне відновити, а для середнього або для малого підприємства – про стан стійкої заборгованості та повне банкрутство. Отже врахування величини суб’єкта господарювання є тим механізмом, що на практики працює на користь усіх учасників процедури банкрутства, оскільки врахування його, ще на початку процедури розпорядження майном боржника поставить різні суб’єкти господарювання в адекватні, а тому рівні умови користування передбаченими правовими механізмами відносин неплатоспроможності. 

Разом з тим, зокрема, в законодавстві ЄС формується відповідна практика і декілька років поспіль розробляється механізм підтримки малих та середніх підприємств шляхом прискорення процедури банкрутства та надання можливості швидкого повернення до підприємницької діяльності. Відповідно до Повідомлення Комісії ЄС от 09.01.2013 р. Європейському парламенту, Раді, Європейському економічному та соціальному Комітету та Комітету регіонів «Підприємництво 2020 план дій з відновлення підприємницького духу в Європі» [210] розпочаті консультації з громадськістю, щоб вислухати думки заінтересованих сторін з приводу питань підтримки МСП, в тому числі про надання «чесним банкротам», банкрутство яких відбулося без будь-якого шахрайства з боку підприємця, другого шансу, а також з питання скорочення та зрівняння «часу розряду» – рекомендованого періоду для повернення боржника до підприємницької діяльності терміном не більше 3 років. Надалі, при розгляді у співвідношенні до реструктуризації, в п. 13 преамбули Рекомендацій Комісії ЄС № 2014/135/ЕС від 12.03.2014 р. [208] було відмічено, що малі та середні підприємства виграють від застосування більш узгодженого підходу на рівні ЄС, оскільки вони не мають відповідних ресурсів, щоб впоратися з великими витратами на реструктуризацію та скористатися перевагами ефективної реструктуризації в деяких державах – членах ЄС.

Для українського права такий орієнтир законодавства може цілком бути імпламентованим до Закону про банкротство. Тим більш, критерії мікро-, малих та середніх підприємств в законодавстві ЄС в Рекомендаціях Комісії від 6 травня 2003 р., що стосуються визначення мікро-, малих та середніх підприємств (доведені під номером документа С(2003) 1422) [209] в переважній більшості співпадають з класифікацією МСП, що визначено у ст. 55, України, а саме: для мікропідприємництва – середня кількість працівників за звітний період (календарний рік) не перевищує 10 осіб та річний дохід від будь-якої діяльності не перевищує суму, еквівалентну 2 мільйонам євро; для малого та середнього підприємництва кількість працівників за звітний період (календарний рік) не перевищує 50 осіб та річний дохід від будь-якої діяльності не перевищує суму, еквівалентну 10 мільйонам євро, хоча в ЄС для грошового критерію додатково застосовується загальна сума річного балансу, яка співпадає з наведеними, крім 43 мільйонів євро для середніх підприємств.

Таким чином, як висновок, необхідно брати до уваги, що окремі категорії боржників суб’єктів підприємницької діяльності, які мають суспільну цінність та особливий статус, що створюють особливості їх банкрутства, державні підприємства та підприємства у статутному капіталі яких частка власності перевищує 50 відсотків (ст.ст. 84, 85, 87, 88, 89, 96 Закону про банкрутство) та великі підприємства, за класифікацією, що визначена ст. 55 ГК України, потребують обов’язкового додаткового захисту публічних та приватних інтересів у справі про банкрутство, наслідком створення дійових напрямків, направлених на збереження цих неплатоспроможних суб’єкта господарювання, через проведення відновлюючи реорганізаційних заходів та пріоритетом щодо укладення з таким боржником мирової угоди, що стане корисним для держави та суспільства (продебіторський підхід). Щодо малих та середніх підприємств, то найбільш оптимально обґрунтованим для цих підприємств стає відновлення їх платоспроможності за допомогою процедури ліквідації, враховуючи отримання позитивних результатів без зайвих часу від проведення ліквідації таких підприємств більш дієвого економічного ефекту (прокредиторський підхід).

З урахування вищенаведеного можливо окреслити основні характеристики змісту запропонованого розділу «Судова процедура розпорядження майном боржника» Кодексу про банкрутство, такі як: чотири етапи узгодження інтересів учасників процедури – підготовче, попереднє, основне та підсумкове, де на підготовчому та попередньому етапі узгоджуються інтереси конкурсних кредиторів, а на основному та підсумковому – всіх інших заінтересованих сторін та учасників, спрямованість на відновлення платоспроможності великих підприємств та пріоритет укладення з такими суб’єктами мирової угоди, скорочена процедура розпорядження майном боржника для суб’єктів малого підприємництва та некомерційного господарювання, що створить можливість суттєво скоротити перебіг стадії і затрати на арбітражного керуючого, посилення інтересів трудового колективу боржника, що сприятиме знаходженню розумного компромісу та додаткові важелі щодо відновлення фінансового становища боржника.
Висновки до розділу 3

Право є багаторічною, ієрархічною і гнучкою юридичною структурою, що зачіпає в тому числі й її окремі юридичні утворення техніко юридичний механізм правового примусу (процесуальну форму), який визнаний забезпечити досягнення істини в господарській справі і захистити інтереси всіх її учасників.
У зв’язку з чим, на думку автора „конкурсний кредитор”, „конкурс” є взаємопов’язаними поняттями, що не можуть існувати самостійно, відокремлено один від одного, оскільки між ними існує спільний діалектичний, правовий і процесуальний зв’язок, що утворює «конкурсний процес» – як судове провадженням у справі про банкрутство, що починається з моменту порушення справи про банкрутство за загальним, спеціальним та спрощеним порядком.
Право звернення до господарського суду з заявою про порушення справи про банкрутство є частиною інституту господарсько-процесуального права, що регулює підстави і порядок захисту суб’єктивних прав і охоронюваних законом інтересів. Процесуальним наслідком такого права стає винесення судового рішення, що є результатом саме судової діяльності щодо здійснення правосуддя. Можливість практичного здійснення такого права у особи (кредитора) залежить від відповідних передумов звернення до суду за судовим захистом свого інтересу у справі про банкрутство, які поділяються на матеріальні і процесуальні. Проведений аналіз господарсько-процесуальних норм у процедурі розпорядження майном боржника у справі про банкрутство свідчить про наявність комплексної матеріально-процесуальної природи правовідносин банкрутства, яка в процедурі розпорядження майном боржника поділяється на загальні, спеціальні та інші опосередковано регламентуючи її правові норми. Разом з тим, базовим джерелом правового регулювання банкрутства в Україні повинен стати спеціальний кодифікований акт ( Кодекс про банкрутство), в якому необхідно визначити окремий розділ «Процедура розпорядження майном боржника». Вказане сконсолідувало б розгалужену систему норм, що містяться у правових актах різних рівнів і створило би достатні правові підставі для захисту матеріального інтересу кредитора та прав боржника, а також забезпечило виважене процесуальне регулювання справ про банкрутство, як на окремих процедурах банкрутства, так і в цілому інституту банкрутства.

Діяльність господарського суду з розгляду справи про банкрутство здійснюється у певній послідовності, згідно визначених судових процедур банкрутства, які, створюють певні процесуальні стадії, що пов’язано з завданнями та визначеними принципами судового процесу у справі про банкрутство. Стадія провадження створює загальний правовій результат процедури розпорядження майном, а сукупність процесуальних вимог, які висуваються до дій сторін та учасників процесу говорить про окрему юридичну конструкцію – процесуальну форму. В судовій процедурі розпорядження майном боржника стадією провадження охоплюються процедурні етапи підготовчий, попередній, основний та підсумковий, що направлені на реалізацію цілей і задач цієї процедури через об’єднану систему процесуальних дій сторін, учасників процесу і господарського суду. Ці етапи створюють внутрішню структуру кожної стадії, на який в найбільш раціональної формі знаходять свою реалізацію норми матеріального права. Отже, тільки дотримання такого техніко-юридичного механізму створює підґрунтя раціональності, оптимальної узгодженості і збалансованості судового процесу у справі про банкрутство і надає в цієї процедурі можливість виявити правові засоби та умови для відновлення платоспроможності боржника і підстави захисту інтересу кредитора. 

Проведене дослідження також показує про необхідність застосування про дебіторського напрямку у справі про банкрутство щодо окремих категорій суб’єктів підприємницької діяльності боржників, що мають суспільну цінність або особливий статус, та до великих підприємств, за класифікацією яка визначена у ст. 55 ГК України, з метою створення належного захисту публічних та приватний інтересів у процедурах банкрутства, що стане корисним для держави і суспільства в цілому та запобігатиме завданню великої шкоди суспільним відносинам. Відносно малих та середніх підприємств, за класифікацією яка визначена у ст. 55 ГК України, найбільш оптимально обґрунтованим напрямком у справі про банкрутство стає перехід від процедури розпорядження майном боржника до процедури судової ліквідації (прокредиторська направленість).

Результати наукової новизни, викладені у третьому розділі дисертації, опубліковані автором у наукової статті [98, с. 703-709].
ВИСНОВКИ

У дисертації подано теоретичне узагальнення і запропоновано нове вирішення наукового завдання, яке полягає в обґрунтуванні напрямків удосконалення розпорядження майном боржника у процедурі банкрутства для підвищення ефективності підготовки і визначення необхідних правових підстав щодо переходу до наступної судової процедури банкрутства.

1. Проведено періодизацію розвитку інституту розпорядження майном боржника в умовах неплатоспроможності боржника, серед яких виокремлено етапи відокремлення процесу майнових стягнень від особи боржника й започаткування контролю органів публічної влади над цим процесом; врегулювання відносин банкрутства через спеціальні статути, уложення; становлення правового підґрунтя для захисту публічних інтересів у відносинах банкрутства, застосування заходів, направлених на відновлення платоспроможності боржника. Відновлюючи інститут банкрутства після тривалої перерви в його застосуванні, що припадає на радянський період, незалежна Україна звернулася спочатку до прокредиторської моделі, потім задекларувала перехід до продебіторської, натомість фактично нинішня модель може бути розцінена як нейтральна, оскільки на практиці передбачених важелів недостатньо для забезпечення відновлення платоспроможності боржника. Визначено як напрям розвитку правового регулювання відносин у процедурі розпорядження майном боржника посилення правового захисту інтересів боржника за допомогою розширення правових можливостей пошуку і винайдення шляхів відновлення платоспроможності.

2. Виявлено функції розпорядження майном боржника як судової процедури банкрутства (регулятивна, контрольна-наглядова, забезпечувальна та аналітична) та систематизовано особливості цієї процедури, обумовлені ними, серед яких: обов’язковість введення процедури розпорядження майном боржника; наявність мораторію на задоволення вимог кредиторів, що визначає підстави участі та обліку грошових зобов’язань кредиторів до боржника; обмеження господарської компетенції при здійсненні господарської діяльності; наявність розпорядника майна; наявність граничного строку щодо вимог кредиторів, які подають заяви з грошовими вимогами до боржника; створення подальшого прокредиторського або продебіторського напряму розгляду справи про банкрутство боржника. Конкретизовано мету судової процедури розпорядження майном боржника, яка пов’язується зі здійсненням контролю і нагляду у цій процедурі, націлених на забезпечення відновлення платоспроможності боржника. Обґрунтовано, що забезпечення балансу прав та інтересів сторін та інших учасників у процедурі розпорядження майном боржника вимагає посилення правового захисту боржника у цій процедурі та спрощення її для суб’єктів малого підприємництва, так само як і некомерційного господарювання, з урахуванням гарантій Конституції України щодо рівності прав.

3.  Узагальнено особливості механізму забезпечення вимог кредиторів та їх майнових інтересів, що застосовуються до боржника у процедурі розпорядження майном боржника, запропоновано класифікацію заходів забезпечення, які можуть бути використані при розгляді справ про банкрутство, на ефективні та малоефективні. Розроблено пропозиції щодо розширення можливостей забезпечення відновлення платоспроможності боржника, у тому числі - визнання договорів та актів недійсними, якщо останні прийняті у процедурі розпорядження майном боржника органами управління боржника стосовно зміни його організаційно-правової форми у межах цієї процедури банкрутства, а також скасування будь-якого арешту з майна боржника.

4. Обґрунтовано пропозиції щодо участі поточних, а також заставних кредиторів у процедурі розпорядження майном боржника, застосування щодо них поняття «неконкурсного» кредитора. Аргументовано доцільність застосування цього поняття в Законі про банкрутство для визначення правових підстав участі поточних та заставних кредиторів, кредиторів з сумою неустойки (штрафу, пені), фінансових санкцій, моральної шкоди, судового збору у справі про банкрутство, кредиторів, вимоги яких внесено до реєстру вимог кредиторів окремо, кредиторів, грошові зобов’язання яких погашаються в ліквідаційній процедурі у шосту чергу.

Обґрунтовано пропозиції щодо підвищення правового захисту його інтересів для забезпечення відновлення платоспроможності, зокрема, запропоновано передбачити право боржника на подання до суду: заяви при загрозі неплатоспроможності не тільки за наявності безспірних вимог кредиторів, але і при наявності невиконаних договірних або фінансових зобов’язань перед кредиторами; заяви про визнання договорів недійсними в процедурі розпорядження майном боржника; на державну підтримку у вигляді надання податкових пільг, звільнення від оподаткування.
5. Обґрунтовано висновок, що розпорядник майна має самостійний правовий статус суб’єкта організаційно-господарських повноважень, оскільки як фізична особа є суб’єктом незалежної професійної діяльності, що забезпечує здійснення судової процедури розпорядження майном боржника. У випадку припинення повноважень керівника боржника або його виконавчих органів управління та покладення повноважень керівника боржника тимчасово на розпорядника майна, останній підпадає під статус службової особи, але одночасно зберігає свій основний статус. Запропоновано встановити щодо кандидатури розпорядника майна додаткові фахові вимоги, а також надати додаткові процесуальні права, виходячи з його статусу як суб’єкта незалежної професійної діяльності, для забезпечення його незалежності передбачити міри запобігання конфлікту інтересів при вирішенні питань призначення розпорядника майна, виплаті арбітражному керуючому грошової винагороди та відшкодування йому витрат тощо.

6. Виявлено правову природу зборів кредиторів як публічного суб’єкта організаційно-господарських повноважень щодо суб’єкта господарювання-боржника і комітету кредиторів як уповноваженого органа цього суб’єкта. Обґрунтовано публічно-правове регулювання їх правового статусу, направлене на узгодження та захист приватних і публічних інтересів. Для вдосконалення практики організації і проведення зборів кредиторів та голосування на них або на комітеті кредиторів рекомендовано здійснювати поділ конкурсних кредиторів за класами однорідних вимог. Запропоновано передбачити можливість задовольняти заяву чи скаргу кредиторів на рішення зборів (комітету) кредиторів, якщо було порушено інтереси більшості голосів конкурсних кредиторів при прийнятті таких протокольних рішень, що створює підстави для проведення повторних зборів (комітету) кредиторів.
7. Обґрунтовано обов’язок представників держави, органів місцевого самоврядування брати участь у справі про банкрутство суб’єктів господарювання, що мають суспільну цінність або особливий правовий статус, та прийняти невідкладні заходи щодо суб’єктів підприємницької діяльності, що мають такий статус. Також доцільно передбачити право представників держави, органів місцевого самоврядування, трудового колективу боржника, інших носіїв інтересів брати участь у діяльності комітету кредиторів з правом вирішального голосу, поряд з представниками кредиторів, які становлять переважну більшість у складі комітету кредиторів, що створить додаткові важелі для відновлення платоспроможності таких боржників. З метою охоплення процедурою розпорядження майном боржника всіх суб’єктів запропоновано визначити в ст. 1 Закону про банкрутство в якості учасника провадження прокурора та керівника боржника.

8. Аргументовано, що розпорядження майном боржника є самостійною стадією провадження, яка складається з судових етапів процесу (внутрішньої структури стадії) у підготовчому, попередньому, основному і підсумковому засіданні суду, на яких у найбільш раціональній формі знаходять свою реалізацію норми матеріального права та створюється логіко-послідовна регламентація правозастосовного процесу у справі про банкрутство.

9. Акцентовано, що процедура розпорядження майном боржника представляє собою сукупність етапів провадження (процесуальних дій і процесуальних відносин), направлених на реалізацію цілей і завдань цієї процедури. Аргументовано, що необхідність дотримання техніко-юридичного механізму процедури розпорядження майном боржника через окремі судові засідання (підготовче, попереднє, основне, підсумкове), створює підґрунтя раціональності, оптимальної узгодженості і збалансованості судового процесу у справі про банкрутство. При цьому на підсумковому та попередньому етапі відбувається узгодження інтересів кредиторів, а на основному та підсумковому – всіх інших заінтересованих учасників провадження. Надано основні характеристики змісту пропонованого розділу «Процедура розпорядження майном боржника» Кодексу про банкрутство.

На основі проведеного дослідження розроблено пропозиції щодо внесення змін і доповнень до ст. 1, ч. 5 ст. 11, ч. 2 та ч. 3 ст. 20, ч. 1 ст. 78, п. 1 ч. 2 ст. 114 та ряду інших статей Закону України «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом».
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NPo BrIpoBaKeHHs

OCHOBHi  MOMOXEHHS Ta BUCHOBKW AMCEpTaLiiHOi poBoT MiHBKOBCEKOTO
CraHicnasa Bonoanmm1posuya 3 nutaHb NpaBoBOro PerynioBaHHs CyAoBOi Npoueaypu
PO3NOopsAMNKEHHs MalHOM GopxHuKa y cnpasax Npo GaHKPYTCTBO BUKOPUCTOBYIOTLCA B
rocrnoAapcbkoMy cyAi  Xapkicbkoi obmacTi Mpu  MpoBefeHHi  cucTematusauii
3aKOHOAABCTBA 3 NUTaHb GaHKPYTCTBA, HajjaHHi METOAMYHOT AOMOMOTY LOAC POITNAAY
cnpas Npo 6aHKpyTCTBO Cy6'eKTiB NIANPUEMHULILKOT AISNBHOCTI, @ TaKoX Ans po3pobku
NPaKT4HNX peKoMeHaaLii LWOAO MOPsAKY, YMOB, CTPOKIB MpoBeAeHHs mpoleaypy
PO3NOPAMKEHHA MalHOM GOPXHUKA 3 METOK MIABULLEHHS SKOCTI CyAOBUX pilleHb, sk

NpUAMAIOTLEA B Wil CTaAil NpoBaKeHHs y cipasax npo 6aHKPyTCTBO.

Xapkiscbkoi o6ngeti £ ) B.O. Ycatuit





Додаток  Б

[image: image2.jpg]YKPATHA 7
MIHICTEPCTBO EKOHOMIKH VKPATHIA
XAPKIBCbKHWI OBJIACHHIA BIJUILT 3 [TUTAHb BAHKPYTCTBA

(XAPKIBCBKA OBJIACTb)
61022, . Xapkin, Jlepxmpowm, 1 nia'ian, 6 nosepx, 1. 757-45-18

KNS A 25 Toropi crienianioBanol BueHoi pam
JL 11.170.02 Tneruryty ekoHoMiKo-
npasosyx stocimkeits HAH Vipait
Axazewixy HAH Yipainn
Masyrosy B.K.

JIOBIJIKA
11pO BIPOBADKCHHA

AlaHa IOBizKa MiXTBEPIKYE, MO OCHOBHI NMOJOKEHHA T4 BHCHOBKH AMCEPTALIfHOL
poboti Mibkoseskoro Craniciana Bosoaumuposiia no remi «Ilpasose perymosasiis
MPOUEAYPH PO3MOPADKCHHS MalfHOM B CnpaBi npo GaHKpPYTCTBO» 3HAWNLIN  CBOE
BUIOOP@XEHHS M ¥aC NPOBCICHHS KOHCYJBTALiM, HANAHHA TPAKTHYHOI JOTOMOTH Ta
PO3'SCHEHb ApOITPAKHAM KEpYIOUHM, 30KpeMa, B UaCTHHi BU3HAUEHHS MPABOBOrO cratycy
(IpaB Ta 0GOB’K3KIB) apGITPAXKHOND KepYIOUOrO B NPONCAYPAX GAHKDYICTEA MiANPHEMCTS
XapKiBChKoi 00/1aCTi Ha CTaLii PO3MOPSIIKCHIS MAHHOM GOPIKHHKA.

Havanbruk XapKiBChKOIo 06,1aCHOr0
BULTLTY 3 MHTaHb GaHKPYTCTBA
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MIANPHEMCTBO™ MIATBEP/DKYE, WO OCHOBHI pesyibTaTH JHUCepTaniiiHoi poboTu
MinbkoBebkoro CranicnaBa Bosonumuposnua 1o Temi ,,IIpaBoBe peryiloBaHHs:
MPOUEAYPH PO3MOPSJLKEHHs MaHHOM B CNpasi Npo GaHKPYTCTBO” 3HAHIIUIA CBOE
BiIOOpaXEHHs B YaCTHHHI 3aCTOCYBAHHS CyJIOBOi NpOIELYPH PO3MOPSILKEHHS
MaifHOM GOpI)KHHKA IIPH PO3IJIAIi B TOCHOJApPCHKOMY CyAy XapKiBChKOi oGiacti

crpaBy Ipo 6arKpyTcTBO Ne B-24/85-04.
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JIOBIJIKA

npo enposadorcenns

15 JOBIAKA MIATBEPIVKYE, 1O OCHOBH IOJIOXKEHHs Ta BUCHOBKH JHCEPTAIiMHOL
poborn Minskoscskoro Craniciasa BoromuMupoBHua 1O TeMi ,,PO3NOpAIIKEHHS
MaifHOM GOpKHHKA y MPOLeAYpi GAHKPYTCTBA” 3HAKILIA CBOE BiIOOP@KEHHS B HACTHHHI

3aCTOCYBAHHS CY/IOBOI NIPOLE/YPH PO3IOPAUKEHHS MAifHOM AEPXABHUX MiIIPUEMCTB
y Xapxkiscskoi o6nacti crpasu Ne 5023/2934/12 mpo

TpPH PO3IIAI B FOCHONaPCHKOMY Cy

GankpyTeTBo JlepkaBHOro mignpuemcrsa ,JIyGNAHCHKHH CIUPTOBHIL 3aBoA”,

30KpeMa, B YaCTHHI PO3IJIA/Y BHMOT KPEJUTOPIB, CKIAJICHHS PEECTPY BUMOT KPE/MTOPIB,

TIpH MiATOTOBL Ta NPOBE/IEHH 360piB KpE/UTOpIB Ta KOMITETY KPEAMTOPIB GOpIKHUKA.
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JIOBIIKA
PO BIIPOBATA

1l ZOBIAKA MINIBEPIKYE, 10 OCHOBHI HONOKCHIS Ta BHCHOBKH Aucepraniifioi poboT
Mistbkoncskoro Cranicriasa BonomuMFpoBHua 10 Tewi (POSTOpHUKeRis MANHOM GODKHHKA Y
HpONEAypi GARKPYTOTaY SHAMTILIH CBOE BiI0OPAKCHAS B HACTHH] 3ACTOCYBAHHA CYI0BOT NPOLCAYPH
DOSTIOPAIKEHIA MAHHOM JCpABHIX HANPHEMCTS pH PO3TSL B I0CHONAPCHKOMY Cyty XapKiachKoi
obnacti cupani Ne5023/8082/11 mpo Gankpyrerso Jlepasuoro mmmpuemcrsa «Kapapanchkit
CMpTOBIH 35Oy, 30KPEMa, B HACTAHi PO3TLALY BHMOT KDEIWTOPIS, CKIAICHIA PeccTpy BHMOT

KPEAMTOIE, TpH ATOTOBITi Ta IpOBC/(CHHi 360piB KpeAHTOPIB Ta KOMITETY KDE/HTOpiB GOpIHHKA.
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