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ПОДЯКА

Цей Звіт був підготовлений "Російсько-українською юридичною групою П.A.", м. Вашингтон, Округ Колумбія/м. Київ і є частиною Проекту Європейського Союзу/ОЕСР "Поліпшення умов для розвитку підприємництва та інвестиційного клімату для національних і іноземних інвесторів в Україні".
Загальна мета Проекту:
По-перше, допомога в зусиллях України щодо поліпшення середовища для розвитку підприємництва та інвестицій і сприяння створенню робочих місць, запровадженню інновацій та сприяння глобальній конкурентоздатності підприємств приватного сектора шляхом вирішення питань діяльності регулюючих та правових структур, заснування установ і надання підтримки політиці і програмам на національному, регіональному і місцевому рівні; і
по-друге, зосередити увагу на найбільш оптимальних методах створення місцевих потужностей на центральному, регіональному і місцевому урядових рівнях з метою вирішення проблем, які виникають в процесі глобалізації, і сприяння подальшому переходу до ринкової економіки на рівні Європейського Союзу, особливо стосовно середовища для розвитку приватного сектора (в т.ч. вітчизняних і міжнародних інвестицій). Це також сприятиме кращому визначенню, формулюванню і погодженню загальної мети між центральними і місцевими органами, а також організаціями фінансування в межах розвинутої загальної стратегічної структури.
Головні автори цього Звіту - д-р Ірина Паліашвілі, а також п. Дмитро Сирота, п. Сергій Дзіс, п. Річард Сміт і п. Тамара Луканіна, співробітники юридичної фірми "Російсько-українська юридична група, П.A." Значну участь в підготовці цього Звіту приймали Райнер Гайгер (ОЕСР), Енгін Гоксу (ОЕСР), Костас Масманідіс (Ділова Рада Організації Чорноморського економічного співробітництва) і Ярослав Кінах (радник колишнього Прем'єр-Міністра України).
Додаткове керівництво і зауваження щодо цього Звіту були отримані з численних джерел, в т.ч. від представників громадськості і приватного сектора України, а також представників двосторонніх і міжнародних організацій, зокрема працівників делегації Європейського Союзу в м. Києві, на засіданні експертів 19 травня в м. Києві. Конструктивні рекомендації і вказівки учасників цієї зустрічі допомогли сформувати остаточний текст Звіту.
Хоча Загальний огляд до цього Звіту було підготовлене за підтримки Секретаріату ОЕСР, слід зазначити, що відповідальність за підготовку аналізу покладено на головних авторів. Таким чином, висловлені в цьому Звіті погляди не обов'язково відображають погляди ОЕСР та країн-членів ОЕСР.
Цей документ було підготовлено за фінансової підтримки Європейського Союзу. Висловлені в ньому погляди жодним чином не можуть вважатись такими, що відображають офіційну думку Європейського Союзу.
ПЕРЕДМОВА
Постійні зусилля України щодо поліпшення інвестиційного клімату в країні заслуговують похвальної оцінки. Однак незважаючи на значні досягнення багато питань ще залишаються невирішеними.
Уряд України і Секретаріат ОЕСР співпрацюють на основі встановлених між ними ефективних стосунків. Цей Звіт є успішним продовженням роботи, виконаної раніше ОЕСР стосовно України. ОЕСР опублікувала в 2001 році "Огляд інвестиційної політики України", а в 2002 році - "Огляд інвестиційної політики - розвиток інвестиційної реформи". Таким чином, цей Звіт є ще одним успішним кроком на шляху розвитку постійного діалогу між ОЕСР і Україною в питаннях вдосконалення інвестиційного клімату як для вітчизняних, так і для міжнародних інвесторів.
В Україні досягнуто значних успіхів у вирішення широкого кола правових і регуляторних питань, які стосуються загального ділового клімату, але країні ще залишаються невирішеними суттєві проблеми. З точки зору інвесторів і аналітиків права, непослідовність і неузгодженість законодавства може впливати на інвестиційні рішення. Ще однією проблемою є інституційна здатність органів державної влади України і судових органів виконувати положення законодавства. В цьому Звіті розглядаються ці проблеми у важливих сферах законодавства і надаються пропозиції щодо їх вирішення.
ОЕСР продовжуватиме цей плідний діалог з органами державної влади України з метою прийняття чіткого правового середовища для підприємств всіх розмірів. Сподіваюсь, що будуть вжиті заходи, спрямовані на зростання довіри з боку приватних інвесторів.
ОЕСР має рішучий намір підтримувати зусилля Уряду і з нетерпінням чекає на формування питань щодо інвестиційного клімату.
Я хотів би висловити подяку Європейському Союзу за його щедру підтримку, органам державної влади України за їх цінний внесок і співпрацю, а також всім іншим учасникам, які висловили свої погляди і думки для підготовки цього Звіту. Особлива подяка д-ру Ірині Паліашвілі та її працівникам з "РУЮГ", які підготували юридичний аналіз, що став основою цього Звіту, який видається під керівництвом Генерального секретаря ОЕСР.
Райнер Гайгер

Заступник Директора

Директорат з питань фінансування та у справах підприємств

ОЕСР
I.
Загальний огляд

1.
Вступ 

Організація економічного співробітництва і розвитку ("ОЕСР") за підтримки Європейського Союзу в даний час здійснює багаторічний проект стосовно інвестицій і розвитку підприємництва в Україні. Цей Проект ґрунтується на результатах попередніх досліджень ОЕСР в галузі правових умов інвестиційної діяльності в Україні, проведених в 2001 році ("Дослідження з питань інвестиційної політики") і 2002 році ("Розвиток в галузі інвестиційної реформи"), і враховує останні події в розвитку правового і господарського клімату в Україні. Частиною цього Проекту була підготовка на прохання ОЕСР Дослідження про стан міжнародних і вітчизняних підприємств, які здійснюють свою діяльність в Україні в різних секторах економіки і в різних регіонах країни ("Дослідження"), з метою визначення проблем, які постають перед цими підприємствами з точки зору ключових питань законодавства, тлумачення законодавства і прогалин в законодавстві, які впливають на інвестиції і розвиток підприємництва в Україні. 

Відповідно в квітні і травні 2004 року за розпорядженням ОЕСР "Російсько-українською юридичною групою" було організовано ряд інтерв'ю з представниками міжнародних і вітчизняних малих, середніх і великих підприємств, які здійснюють свою діяльність в Україні, з метою визначення правових питань, які викликають у них найбільше занепокоєння. В поєднанні із всебічним дослідженням цивільного права, права, яке регулює діяльність товариств, антимонопольного права та інших законів і нормативно-правових актів України в галузі підприємництва, під егідою ОЕСР Дослідження було складено у вигляді цієї Доповіді.

На підставі результатів Дослідження основну увагу в Доповіді зосереджено на новому Цивільному і Господарському кодексах України, законодавстві про діяльність товариств, антимонопольному законодавстві та інших галузях права, які є найбільш важливими для інвестиційного клімату в Україні. Ця Доповідь разом з Дослідженням відігравали важливу роль в окресленні питань, які пізніше обговорювались під час проведеного 19 травня 2004 року в м. Києві Круглого столу ("Круглий стіл"), основну увагу на якому було приділено методам найбільш оптимального покращення ситуації для розвитку підприємництва та інвестиційного клімату для вітчизняних і міжнародних інвесторів в Україні. Дійсно, результати Круглого столу значною мірою співпадали з результатами спостережень і запропонованими заходами, які були описані і викладені в Дослідженні і цій Доповіді. 

В ході обговорень під час Круглого столу було підкреслено важливість цього Проекту. На думку учасників Круглого столу, сучасна правова ситуація в Україні потребує кардинальних і своєчасних змін, спрямованих на її поліпшення з метою приведення її у відповідність з вимогами вітчизняного ділового сектора і залучення необхідних іноземних інвестицій. Розвиваючи ідеї і зауваження, висловлені в привітальних словах представників ОЕСР, Делегації Європейської Комісії, Міністерства юстиції України і Верховної Ради України, всі учасники Круглого столу погодились з тим, що створення прозорої, стабільної і справедливої національної правової системи має важливе значення для забезпечення стабільного надходження іноземних інвестицій в економіку України, а також забезпечення рівноправних "правил гри" для всіх видів підприємств.

Учасники Круглого столу також визначили, що вдосконалення практичного застосування законів є невирішеним питанням, тому що написання закону є лише першим кроком тривалого процесу. Поки закон не може бути застосовано ефективним, справедливим і послідовним чином, він ще не є корисною частиною правової системи. Це останнє питання є критично важливим, тому що іноземні інвестори і вітчизняні підприємства зацікавлені не тільки в змісті закону, але й результатах його прийняття, ефективного виконання і застосування. Саме з цієї причини рекомендації, які витікають з цього Проекту, не просто починаються і закінчуються визначенням законів, в які необхідно внести зміни або які необхідно прийняти. Скоріше це буде тривалий процес виявлення правових проблем, які потребують вирішення, розробки законів, процедур і механізмів для вирішення цих проблеми з наступним переходом до практичного виконання законів. Ці завдання вимагатимуть тісного співробітництва і співпраці між приватним сектором і українським урядом за супутньої підтримки і під керівництвом з боку фахівців ОЕСР, ЄС та інших міжнародних організацій. Саме ця причини спонукала багато представників українського уряду вже визнали важливість цього Проекту і висловили свою готовність співпрацювати в реалізації його рекомендацій.

Під час Круглого столу було визначено чотири окремі галузі українського права, в яких настав час для законодавчого вдосконалення:

· цивільне законодавство (а саме Цивільний і Господарський кодекси);

· право, яке регулює діяльність товариств;

· антимонопольне законодавство; і 

· інші галузі права і нормативно-правові акти, які створюють зайві правові перешкоди для здійснення підприємницької діяльності або спричиняють приховані видатки під час її ведення.

Основні результати Дослідження, Круглого столу і цієї Доповіді полягають в наступному:

2.
Цивільне законодавство
1 січня 2004 року в українському цивільному законодавстві відбулось фундаментальне перетворення. Прийняття нового Цивільного і Господарського Кодексів ознаменувало собою нову епоху національної правової системи, оскільки ці два законодавчі акти стали новою основою для розвитку деяких ключових правових сфер в Україні. Однак існує і інша сторона цього процесу, тому що будь-які недоліки Кодексів проявлятимуть себе більш інтенсивно через підготовлені на їх основі підзаконні акти. Саме з цієї причини Цивільний і Господарський Кодекси повинні бути однозначними, ясними, бездоганними і взаємно узгодженими.

Досвід, накопичений протягом місяців використання Кодексів, свідчить про те, що вони потребують істотного вдосконалення. Існує значний ризик виникнення конфліктів внаслідок як внутрішніх недоліків Кодексів, так і протиріч між Кодексами та іншими законами. В ході Дослідження і Круглого столу основну увагу було приділено наступним головним проблемам Кодексів:

· Кожний Кодекс містить положення, які суперечать іншим положенням цього самого Кодексу. Наприклад, представники приватного сектора процитували суперечливі вимоги стосовно необхідної форми договору і суперечливих правил визначення моменту набрання чинності різними видами договорів.

· Існують істотні протиріччя між багатьма положеннями Цивільного і Господарського Кодексів, які регулюють одні й ті самі питання. Наприклад, деякі організаційно-правові форми, які визнаються в Цивільному Кодексі, не визнаються в Господарському Кодексі і навпаки.

· Існують численні протиріччя між положеннями Кодексів і відповідних законів. Наприклад, згідно з Цивільним Кодексом, договір, стороною якого є юридична особа, вважається чинним лише за наявності в ньому печатки юридичної особи. Ця вимога підриває ефективність нових законів України щодо суб’єктів електронних документів і цифрових підписів.

· Деякі позитивні ідеї Кодексів не можуть бути втілені на практиці внаслідок прогалин у відповідному законодавстві. Наприклад, Цивільний Кодекс містить вимогу про те, що факт купівлі землі повинен бути зареєстрований в державному органі відповідно до неназваного закону до моменту, коли покупець зможе набути право власності. Такі реєстрації теоретично повинні сприяти упорядкуванню ринку нерухомості країни, спрощенню процесу пошуку особи, якій належить право власності і т.д. Однак жодному державному органу досі не були надані повноваження щодо реєстрації такої купівлі землі і ще не прийнято закон про порядок реєстрації.

Вищезгадані проблеми перешкоджають нормальному здійсненню підприємницької діяльності в більшості сфер економіки, унеможливлюють регулювання правовою системою деяких відносин і захист нею інтересів учасників економіки. Крім того, велика кількість законодавчих прогалин в українському цивільному законодавстві створює широке підґрунтя для тлумачення законів регулюючими органами і судами, сприяє розвитку корупції серед регулюючих осіб і недобросовісної конкуренції серед підприємств–конкурентів. Вбачається, що в цьому відношенні Господарський Кодекс є перешкодою для розвитку вільного ринку в Україні, тому що його характер і методи регулювання не підтримують ринкову економіку України, що розвивається.

Із зазначених вище причин українське цивільне законодавство потребує вдосконалення. Під час Круглого столу основну увагу було приділено таким питанням:

· порядок найбільш оптимального вирішення протиріч між положеннями Кодексів, які регулюють цивільні відносини, як слід вирішувати протиріччя між Цивільним Кодексом, Господарським Кодексом і відповідними нормативно-правовими актами: на користь Цивільного Кодексу чи на користь Господарського Кодексу; і

· порядок найбільш оптимального запровадження ще не прийнятого законодавства, зазначеного в Цивільному Кодексі, і найбільш важливо – законопроекту про приватне міжнародне право (він охоплює правила колізії правових норм), який в даний час знаходиться на розгляді в Верховній Раді.

Ряд учасників Круглого столу стверджували, що Кодекси є надзвичайно суперечливими за своїм характером. Було зазначено, що Цивільний Кодекс можна поліпшити, хоча він і містить певні проблеми; з іншого боку, Господарський Кодекс втілює концепції, які просто не працюють в рамках ринкової економіки. Загалом присутні погодились, що протиріччя і розбіжності між двома Кодексами є настільки численними, що вони не можуть бути узгоджені.

Було запропоновано, що Господарський Кодекс можна трансформувати в акт, який регулює лише правові відносини між державою і окремими компаніями. Іншим учасником була висловлена думка про те, що створення окремих нормативно-правових актів для кожного з приватних і державних секторів буде небезпечним кроком, і що діяльність як державних, так і приватних підприємств повинна регулюватись одними й тими самими нормативно-правовими актами. До-речі, цю саме думку було висловлено і в Дослідженні. Представник Делегації Європейської Комісії зазначив, що Україна як і ЄС повинна рухатись в напрямку єдиної системи законодавства з метою як усунення протиріч між законодавчими актами, так і спрощення процесу виконання законів – що в даний час є однією з головних проблем в Україні. Інший учасник зазначив, що Цивільний кодекс вже є всеохоплюючим документом, повторюючи думку, висловлену особами, опитаними під час проведення Дослідження. Таким чином, в Господарському Кодексі взагалі нема необхідності і він повинен бути скасований.

В результаті більшість учасників Круглого столу погодились з тим, що в Цивільний Кодекс необхідно внести зміни і що це можна зробити без зайвих труднощів. З іншого боку, учасники Круглого столу відзначали рішучу тенденцію Господарського Кодексу до відновлення адміністративно-командної системи економіки, наприклад, повноваження уряду диктувати діяльність компаній і позбавляти компанії різних вигод і привілеїв у випадку невиконання ними урядових вимог, повинні бути скасовані.

3.
Право, яке регулює діяльність товариств

В Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р.: Україна було зазначено наявність ряду слабких аспектів в законодавстві України, яке регулює діяльність товариств, при цьому такі недоліки буди втілені в Законі “Про підприємства” і Законі “Про господарські товариства”. В Україні було вирішено деякі з цих проблем шляхом скасування Закону “Про підприємства”. Однак серйозні проблеми в законодавстві України, яке регулює діяльність товариств, продовжують порушувати нормальний хід економічного життя країни. В Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р.: Україна зазначено, що бажано: "здійснити розробку абсолютно нового законодавства для різних видів підприємств на підставі відповідних положень проекту цивільного кодексу". Цього також було досягнуто шляхом прийняття нового Цивільного Кодексу.

Однак на думку опитаних представників підприємств в українське законодавство, яке регулює діяльність товариств, ще можна внести додаткові поліпшуючі зміни. На основі висловлених в Дослідженні зауважень учасники Круглого столу зосередили основну увагу на наступних трьох питаннях:

· порядок вирішення проблеми дублюючих і неузгоджених положень Цивільного і Господарського Кодексів, які регулюють одні й ті самі питання; роз'яснення щодо неясної термінології; і проблеми з ефективним застосуванням багатьох важливих положень Кодексів;

· можливе вилучення суперечливих положень і законодавчих прогалин в Законі “Про господарські товариства” – основному українському законі, який регулює діяльність товариств; і

· можливе вилучення непрактичних і недоцільних положень, виявлених в Кодексах.

Всі ці проблеми перешкоджають розвитку підприємництва і здійсненню господарської діяльності в Україні. Вони часто створюють бюрократичні перешкоди вільній діяльності компаній, створюють можливості для використання недобросовісними конкурентами правових лазівок для недобросовісної конкуренції і створюють родючий ґрунт для розповсюдження корупції в державних органах і судах.

В ході Круглого столу наступні законодавчі вдосконалення розглядались як засоби сприяння розвитку підприємництва і діяльності в Україні:

· аналіз законодавства про діяльність товариств, особливо у випадках, коли регулювання здійснюється Кодексами, з метою виявлення як внутрішніх протиріч в окремих законах, так і протиріч між різними законами. Незважаючи на те, що в Доповіді визначено багато найбільш важливих протиріч і суперечностей, необхідні подальше вивчення і додатковий час для ретельного аналізу всіх бажаних змін;

· скасування Господарського Кодексу, який в даний час має внутрішні протиріччя і суперечності стосовно інших законів, які регулюють сферу законодавства про товариства; і

· прийняття висловленої в Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р.: Україна рекомендації "здійснити розробку абсолютно нового законодавства для різних видів підприємств на підставі відповідних положень проекту цивільного кодексу" на один крок далі порівняно із тим, що було зроблено в момент, коли ці положення були внесені в Цивільний Кодекс. Як це вже було успішно реалізовано в Росії, в Україні необхідно прийняти окремі нові закони про регулювання кожної з найбільш важливих організаційно-правових форм, наприклад: акціонерних товариств, товариств з обмеженою відповідальністю, повних товариств і т.д. Положення кожного такого закону повинні бути узгоджені з положеннями Цивільного Кодексу (оскільки в даний час відповідний Закон “Про господарські товариства” часто не відповідає таким положенням) і одночасно передбачати додаткові подробиці щодо функціонування окремих видів організаційно-правових форм. (Звертаємо Вашу увагу на те, що хоча в Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р.: Україна зазначалось, що законопроект про акціонерні товариства повинен був бути поданий до Парламенту "найближчим часом", цей законопроект досі не було передано).

Загалом учасники Круглого столу погодились з тим, що протиріччя і розбіжності між положеннями різних законодавчих актів в сфері законодавства про товариства є особливо шкідливими для розвитку підприємництва і інвестиційного клімату в Україні. Таким чином, закони слід привести у відповідність один з одним. Учасники Круглого столу зробили висновок про те, що найбільш ефективним засобом досягнення цієї мети було б прийняття спеціалізованих законів, які б регулювали кожний з ряду різних видів товариств.

В цьому відношенні було зазначено, що в існуючому тексті законопроекту "Про акціонерні товариства" все ще відсутні ряд ключових положень. Наприклад, необхідно додати заходи щодо захисту прав акціонерів, яким належать незначна кількість акцій. Фахівець з правових питань додав, що як правило в українські законопроекти вносяться істотні зміни в період між поданням їх на розгляд Парламенту і їх остаточним прийняттям і що коли вони в кінцевому рахунку стають законом вони часто не дуже нагадують оригінальні формулювання законопроекту.

Учасники Круглого столу також визначили практичні проблеми, викликані нормативно-правовими актами, положення яких зачіпають статутні фонди товариств, проблеми створення філій і товариств з обмеженою відповідальністю, мінімального регулювання акціонерних товариств в Цивільному Кодексі, а також розбіжності між правовими вимогами стосовно заснування товариств і фактичною реалізацією цих вимог (як зазначено в Дослідженні).

4.
Антимонопольне законодавство

Добросовісна конкуренція має важливе значення для будь-якої здорової ринкової економіки. Антимонопольні закони спрямовані на забезпечення контролю за діяльністю підприємств в інтересах обмеження монополізму і анти-конкурентних дій, оскільки підприємства розвиваються найбільш оптимально і працюють найбільш ефективно в атмосфері вільної і добросовісної конкуренції. Для стимулювання такої конкуренції необхідно стримувати анти-конкурентні тенденції у зв’язку з економічними концентраціями, недобросовісними методами господарювання і узгодженими діями підприємств.

З цих причин в Україні створено законодавчу основу для захисту конкуренції і незалежний державний орган, відповідальний за цю сферу права – Антимонопольний Комітет України ("AMК"). Антимонопольне законодавство в Україні ретельно регулює численні питання захисту і контролю конкуренції в Україні. Воно також передбачає механізм недопущення і ліквідації монополістичних дій і недобросовісної конкуренції. Багато великих, середніх і інколи навіть малих іноземних і вітчизняних підприємств, які здійснюють свою діяльність в Україні, не раз зустрічали на своєму шляху практичні наслідки жорсткого антимонопольного законодавства України. Для багатьох таких компаній стосунки з AMК стали частиною їх повсякденного ділового життя в Україні.

Після розгляду викладених в Дослідженні зауважень учасники Круглого столу визначили ряд питань, які вимагають суттєвих змін:

· роз'яснення стосовно нечітких і обмежуючих занадто широких визначень порушень;

· перегляд правил, спрямованих проти узгоджених дій і економічних концентрацій; і

· усунення протиріч між деякими положеннями Господарського Кодексу України і її антимонопольних законів. Наприклад, вбачається, що ст. 30 Господарського Кодексу прямо забороняє узгоджені дії між компаніями, тоді як згідно з антимонопольними законами такі дії підлягають лише узгодженню з боку регулюючих органів, і тільки в певних випадках (коли у сторін таких дій досягнуто певне порогове значення активів, товарообігу і т.д.). Згідно ст. 126 Господарського Кодексу, Антимонопольний Комітет повинен регулювати всі випадки набуття контролю над українськими компаніями, тоді як антимонопольні закони знов таки регулюють лише угоди, в яких показники досягають певного порогового значення.

Окрім згаданих вище питань, учасники Круглого столу висловили загальну думку про те, що антимонопольні закони України досить точно відображають погляди, висловлені в Європейському Союзі та антимонопольних законах інших західних держав. Однак, принаймні один учасник Круглого столу повідомив, що співробітники Антимонопольного Комітету висловили застереження щодо низьких порогових показників в Україні для антимонопольного аналізу певних угод і зазначили, що закони в цій галузі є занадто широкими. Учасники Круглого столу погодились із застереженнями стосовно Господарського Кодексу і зазначили, що внутрішня політика Антимонопольного Комітету полягає в ігноруванні тих положень Господарського Кодексу, які суперечать антимонопольним законам, а також в тому щоб перешкоджати спробам інших державних органів виконувати його.

5.
Різні приховані витрати та зайві перешкоди

Багато інших українських законів створюють перешкоди розвитку підприємництва і спонукають підприємства, які здійснюють свою діяльність в Україні, до непередбачених витрат (приховані витрати). Ці зайві перешкоди і приховані витрати загалом негативно впливають на інвестиційний клімат в Україні, створюючи враження, що уряд: (i) створює правила, які обслуговують невелику мету і (ii) приховує істинну вартість ведення підприємницької діяльності в країні.

Результати Дослідження підтвердили існування на практиці описаних нижче перешкод і прихованих витрат, при цьому всі вони були широко обговорені під час Круглого столу.

5.1 "Правило 90 днів". В Україні накладаються серйозні штрафи і санкції у випадках, коли українське підприємство не отримує валютну виручку від продажу (у випадку експортних договорів) або товари (у випадку імпортних договорів) згідно за своїми міжнародними договорами протягом 90 днів після встановленої дати. Крім цього, штрафи не обмежуються сумою, яку відповідне українське підприємство не отримало протягом 90 днів, що означає, що накладення штрафів триває невизначений час і може набагато перевищувати первісну неодержану суму. Бажаними діями могли б бути створення порядку, який дозволяє резиденту доводити свою невинність щодо відтоку капіталу; зниження і обмеження (встановлення максимального розміру) штрафів за порушення закону і всебічне роз'яснення різних незрозумілих питань щодо зазначеного правила.

5.2 Корупція і надмірне регулювання. Рівень корупції в Україні залишається високим. Хоча питання підготовки стратегії боротьби з корупцією в Україні виходять за межі цього Проекту, учасники Круглого столу вважали за необхідне підкреслити той факт, що проблема корупції в Україні завдає шкоди загальному діловому клімату і перешкоджає розвитку підприємництва. Як приклад, один з учасників Круглого столу запропонував надзвичайно тривожний опис того, як цей учасник Круглого столу одного разу був "запрошений" на зустріч з трьома державними службовцями з питань оподаткування і охорони правопорядку, і всі вони вимагали від підприємства учасника Круглого столу сплати додаткових податків – незважаючи на те, що підприємство на той час вже сплатило всі податки, які воно було зобов'язане сплатити за законодавством.

Крім цього, українське законодавство жорстко регулює деякі види підприємницької діяльності. Наприклад, за словами представників розглянутих в Дослідженні підприємств України, були проведені численні державні перевірки, а вимоги щодо надання звітності державним органам є особливо обтяжливими. Цю думку висловлювали по суті на кожному підприємстві, розглянутому в Дослідженні. Дійсно, навіть уряд визнає існування цієї проблеми. Представник Держкомітету з питань регуляторної політики і підприємництва сказав, що до їх Комітету постійно надходять скарги від багатьох підприємств стосовно великої кількості ліцензій і дозволів, які компанії зобов’язані отримати для здійснення своєї діяльності в Україні. Регулюючі органи щороку здійснюють приблизно 20 різних перевірок середньої української компанії. Законопроект “Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності”, який в даний час знаходиться на розгляді Уряду України, може допомогти у вирішенні цієї проблеми. Учасникам Круглого столу було запропоновано висловити коментарі стосовно цього законопроекту.

Ці проблеми надмірного регулювання і корупції нажаль взаємопов’язані, вони створюють підґрунтя для бюрократизму, більші можливості для неетичних урядових функціонерів пропонувати уникнення бюрократизму за плату – це ще одне питання, стосовно якого була висловлена надзвичайно одностайність як з боку учасників Дослідження, так і учасників Круглого столу.

5.3 Фінансування. Багато українських підприємств мають проблеми з отриманням фінансування своїх проектів у випадку використання банківських позик і розміщення акцій. Банки рідко надають грошові позики на термін більше одного року. Вони також не схильні приймати рухоме майно як заставу за позикою внаслідок неясних правил передачі та реєстрації застав рухомого майна в новому Законі України "Про забезпечення вимог кредиторів і реєстрацію обтяжень". Тим часом, фондовий ринок залишається слабо розвиненим і потребує вдосконалення. В результаті, учасники Дослідження зазначили, що фінансування підприємницької діяльності шляхом розміщення акцій не є реальним варіантом вирішення проблеми в Україні. Обидві ці проблеми вимагають уваги.

5.4 Нотаріальне засвідчення. Багато учасників Дослідження скаржились на обтяжливі для їх підприємств вимоги щодо нотаріального засвідчення в Україні. Багато дій українських компаній в їх щоденній підприємницькій діяльності вимагають участі нотаріусів. Інколи причина такої участі не зрозуміла; часто розмір плати є необґрунтовано високим, не існує взаємної узгодженості між ціною нотаріального засвідчення і обсягом роботи щодо нотаріального засвідчення. Витрати у зв’язку з укладенням угоди в багатьох випадках становлять 1% від вартості угоди, описаної в документі, який засвідчується нотаріально, при цьому багатьох звичайних повсякденних угод, наприклад, про оренду приміщення на термін більше одного року, вимагають нотаріального засвідчення.

5.5 Інші проблеми. Згадані вище чотири приклади перешкод і прихованих витрат не є єдиними з важливих. Однак детальне дослідження кожної з таких перешкод в розвитку підприємництва виходить за межі цього Проекту. Тим не менше, слід зазначити дві особливо неприємні проблеми: погана система прийняття і виконання законів і проблеми оподаткування. Порядок прийняття законів і порядок оподаткування підприємств мають великий вплив на здійснення підприємницької діяльності, і вдосконалення в обох цих сферах негайно позитивно вплинуть на економіку України. Кожний підприємець – учасник Дослідження конкретно зазначав, що податкова система України є основною перешкодою на шляху поліпшення інвестиційного клімату і розвитку підприємництва в Україні.

На завершення, учасники Круглого столу представили наступні основні результати:

· цивільне право України можна покращити шляхом скасування Господарського Кодексу і з ним його протиріч з Цивільним Кодексом і відповідним законодавством, а також шляхом внесення значних змін в Цивільний Кодекс.

· цивільне право України також містить багато інших протиріч між його фундаментальними актами, які необхідно усунути.

· в сфері законодавства про товариства, діяльність акціонерних товариств і товариств з обмеженою відповідальністю повинна регулюватись окремими законодавчими актами.

· антимонопольне законодавство України вбачається однією з найбільш розвинутих галузей українського законодавства. Однак, антимонопольне регулювання повинно бути більш прогнозованим, а сфера його застосування повинна бути більш зосередженою щоб вона не створювала зайвих регуляторних перешкод підприємницькій діяльності в Україні.

· законодавство України містить значну кількість різних прихованих витрат та зайвих перешкод. Необхідне тісне співробітництво між приватними сторонами, ОЕСР, ЄС, міжнародними організаціями і Урядом України, особливо Міністерством юстиції України і Держкомітетом з питань регуляторної політики і підприємництва, для того, щоб ці приховані витрати і перешкоди були усунені. В цьому відношенні ОЕСР та інші міжнародні організації готові надати свої зауваження щодо проектів законодавчих актів, надавати консультації Уряду України щодо його подальших кроків, спрямованих на поліпшення виконання українського законодавства, а також надавати будь-яку іншу допомогу, яка на думку Уряду України є корисною.

Очевидно, що враховуючи обсяг майбутньої роботи Проект повинен бути постійно діючим. На щастя, всі учасники Круглого столу знають про цю потребу і висловили свою готовність продовжувати підтримку цього Проекту.

II.
Загальні спостереження стосовно сучасної правової бази для 

підприємницької діяльності

Незважаючи на той прогрес, якого досягла Україна за десятиліття незалежності, все ще необхідно провести значну роботу. Хоча й неприємно про це згадувати, проте, очевидним є той факт,  що активна законотворча діяльність Парламенту України протягом останніх кількох років призвела до виникнення багатьох нових кодексів і законів, в яких існує велика кількість незрозумілих положень, внутрішніх конфліктів і протиріч з іншими законодавчими актами. Більш того, зміст нових законів тяжіє до відтворення проблеми надмірного регулюванням господарської діяльності, яка існувала за адміністративно-командної системи до 1991 року. Внаслідок цього як іноземні, так і вітчизняні підприємства при здійсненні господарської діяльності повсякденно змушені пробиватися через велику кількість бюрократичних перепон.

Ці проблеми обов’язково потрібно вирішувати, оскільки неефективне забезпечення виконання законів, двозначні правові визначення і конфліктні положення різних законодавчих актів на сьогоднішній день ускладнюють ведення підприємницької діяльності в Україні. З іншого боку, дієве забезпечення виконання законів, чіткі визначення термінів і закони, які працюють у гармонії один з одним, можуть створити міцне підґрунтя для подальшого розвитку економіки України. Досвід показує, що при існуванні чітких "правил гри", передбачених законодавством, вітчизняні та закордонні підприємці з більшим бажанням здійснюють інвестиції у такій країні.

На щастя, у сьогоднішній Україні є основа для встановлення справедливих і узгоджених правил гри. Українське законодавство загалом дотримується тих самих правових засад, які переважають у сучасних країнах з ринковою економікою. Що необхідно зробити на сучасному етапі правового розвитку України, так це, по-перше, усунути залишки правової системи, яка існувала до 1991 року і яка уособлюється у толерантності українського чиновництва до бюрократизму, його схильності до надмірного державного регулювання і його вимогах до використання політичної підтримки для здіснення господарської діяльності. По-друге, необхідно замінити такі елементи правової системи елементами, які необхідні для підтримки підприємництва, інвестицій і звичайної підприємницької діяльності з тим, щоб підтримати тенденцію економічного зростання.

Наглядний приклад: нещодавно Україна прийняла два надзвичайно важливих законодавчих акти – один з яких уособлює засади ринкової економіки; інший уособлює більшу частину негативної системи, яка існувала до 1991 року. Новий Цивільний Кодекс, хоча він, звичайно, й має свої вади і може бути дещо вдосконалений, все ж є корисним документом, який має значний потенціал щодо підтримки ринкової економіки України, збільшення інвестиційної привабливості України і надання підприємствам можливості працювати вільніше. На відміну від нього, новий Господарський Кодекс, який теоретично мав би підтримувати і розширювати принципи, втілені у Цивільному Кодексі, фактично, досить часто суперечить цим принципам. Як буде вказуватися далі у Розділі ІІІ цього Звіту, учасники проекту вважають, що Господарський Кодекс потрібно скасувати, що недавно також рекомендувалося Європейською діловою радою (the European Business Council )
.

Що стосується українського законодавства про господарські товариства, то воно також має серйозні недоліки, і учасники проекту рекомендують його перегляд для того, щоб ліквідувати певні конфлікти, які були створені між ним і новими Кодексами, коли останні набули чинності. З огляду на те, що значною мірою законодавство про товариства до прийняття Цивільного Кодексу було гіршим, ніж  положення, впроваджені, наприклад, до Цивільного Кодексу, учасники проекту пропонують дотримуватися підходу, за якого допоміжне законодавство про товариства у більшості випадків (з дуже небагатьма винятками) повинно поступитися або бути приведене у відповідність із положеннями Цивільного Кодексу, а не навпаки. 
Учасники проекту також рекомендують скасування Закону України "Про господарські товариства" і замінити його кількома новими окремими законами, кожен з яких регулював би питання діяльності кожного окремого виду організаційно-правових форм, як це було зроблено в Росії та інших країнах СНД декілька років тому.

Що стосується антимонопольного законодавства України, то, хоча за своїм духом воно є прогресивним і спрямоване на розвиток конкуренції і вільного ринку в Україні, на практиці воно інколи виявилося дещо проблематичним. Учасники проекту рекомендують внести ряд поправок до антимонопольного законодавства України для того, щоб ліквідувати будь-які зайві перешкоди для розвитку підприємництва, які створює це законодавство. Значна частина термінології, яка використовується в антимонопольному законодавстві, могла б бути яснішою. Формалістичний і надто загальний характер цього законодавства не є необхідною умовою для досягнення його цілей. Його безболісно можна було б замінити більш практичними, зрозумілими для підприємців, але й зваженими положеннями. Крім того, Парламент України має переглянути суми штрафів і стягнень, які накладаються за порушення антимонопольного законодавства, а також положення щодо повноважень, які делегуються Антимонопольному Комітетові України – вищому державному органу у сфері конкуренції.

І, нарешті, інші численні сфери законодавства України, які мають тенденцію до надмірного регулювання і породжують підґрунтя для бюрократизму, потребують певного реформування. Зокрема, такі специфічні питання як "Правило 90 днів", проблеми з банківським фінансуванням і регулюванням фондового ринку, непотрібні вимоги і висока плата за нотаріальні дії, певні податкові питання і такі явища, як корупція, надмірне регулювання, неефективна система прийняття законів тощо, вимагають негайного перегляду і покращення.

У наступних розділах цього Звіту ми докладніше розглянемо кожну з цих сфер законодавства і зазначимо рекомендації, які були запропоновані учасниками проекту. Для зручності користування кожен розділ цього Звіту буде починатися з короткого загального огляду. Детальні подробиці і додаткове обговорення кожної сфери законодавства будуть глибше подаватися після кожного загального огляду.

III.
Цивільне законодавство

A.
Загальний огляд

1 січня 2004 року в українському цивільному законодавстві відбулися фундаментальні перетворення. Прийняття нового Цивільного і Господарського Кодексів ознаменувало собою новітню епоху для національної системи права. Зазначені законодавчі акти стали новою основою для розвитку її ключових галузей. Проте факт прийняття Кодексів мав й протилежну сторону: будь-які дефекти таких основоположних документів набували вирішального значення, оскільки всі підзаконні акти повинні будуватися на їх основі. Саме з цієї причини Цивільний і Господарський Кодекси повинні бути однозначними, зрозумілими і позбавленими дефектів.

Досвід застосування Кодексів показує, що вони дійсно містять серйозні проблеми. Існує значний ризик виникнення конфліктів, спричинених як внутрішніми недоліками Кодексів, так і протиріччями між Кодексами та іншими законодавчими актами. В результаті цього виникли такі основі проблеми:

· Кожен Кодекс містить положення, які суперечать іншим положенням цього самого Кодексу.

· Існують істотні протиріччя між багатьма положеннями Цивільного і Господарського Кодексів, які регулюють одні й ті самі питання.

· Існують протиріччя між положеннями Кодексів і відповідних законодавчих актів.

•
Деякі позитивні ідеї Кодексів не можуть бути практично здійснені внаслідок прогалин у відповідному законодавстві.

Вищезгадані проблеми перешкоджають нормальному веденню підприємницької діяльності у більшості сфер економіки, унеможливлюють правове регулювання деяких правовідносин і здійснення правового захисту інтересів учасників економічного сектору. Крім того, велика кількість прогалин в українському цивільному законодавстві не залишає державним органам та судам іншого виходу крім самостійного тлумачення  змісту законів, і сприяє поширенню корупції серед державних органів та недобросовісної конкуренції серед суб’єктів господарювання. У цьому відношенні, Господарський Кодекс являє собою найбільшу загрозу для розвитку вільного ринку в Україні, оскільки його природа і методи регулювання є більш притаманними колишній командно-адміністративній економіці, аніж спрямованими на підтримку нової ринкової економіки України.

Через зазначені вище причини українське цивільне законодавство потребує вдосконалення, що має здійснюватися у таких напрямках:

· ґрунтовний перегляд найсуттєвіших конфліктів між положеннями Кодексів з метою впорядкування  правового регулювання цивільних правовідносин. У більшості випадків конфлікти між Цивільним Кодексом, Господарським Кодексом та іншими нормативними актами повинні вирішуватися на користь Цивільного Кодексу. Проте у деяких випадках, Цивільний Кодекс також потребує внесення змін;
· прийняття усіх поки не існуючих законодавчих актів, посилання на які містяться в Цивільному Кодексі. Найважливішим з них є законопроект про міжнародне приватне право (який також охоплює колізійне право); і
· повне скасування Господарського Кодексу.

Б.
Вступ

Цивільне законодавство країни формує собою основу її системи права в цілому. Що ж стосується ділового життя країни, то цивільне законодавство закладає основні правові принципи, необхідні для функціонування ринкової економіки, наприклад: принципи організації договірних правовідносин, права власності і майнових прав, а також правового статусу юридичних і фізичних осіб. Саме на цій основі ґрунтується решта законів країни, і від неї залежить їх правильне функціонування.

До 1 січня 2004 року старий радянський Цивільний Кодекс, прийнятий у 1963 році, був основним актом цивільного законодавства в Україні. Треба визнати, що за роки після отримання Україною незалежності у 1991 році Парламент України робив спроби переглянути окремі положення старого радянського Цивільного Кодексу. Однак ці локальні зусилля загалом не змогли достатньою мірою змінити природи документа в тій мірі, яка необхідна для безперешкодного функціонування ринкової економіки в країні, яка до набуття незалежності знала лише командну економіку. Спроби вирішити проблеми, які виникли у результаті намагань встановити систему права ринкової економіки на підвалинах основоположного законодавчого акту командно-адміністративної системи шляхом прийняття підзаконних актів у ході знову ж таки непослідовного процесу, також виявилися невдалими.

Україна нарешті зрозуміла, що для побудови правової інфраструктури, потрібної для підтримки ринкової економіки, необхідно змінити основи цієї правової інфраструктури. Саме з цієї причини Україна прийняла два нових Кодекси (Господарський Кодекс і новий Цивільний Кодекс) і ввела їх у дію в цьому році.

Проте зазначені нові Кодекси створюють певні проблеми, які можна розділити на три групи:

· Протиріччя між положеннями Цивільного і Господарського Кодексів;

· Внутрішні суперечності кожного Кодексу; і

· Конфлікти, спричинені різною природою Цивільного і Господарського Кодексів.

Незважаючи на різні назви документів, вони обидва регулюють багато питань  підприємництва. Обсяг Цивільного Кодексу є, звичайно, ширшим, ніж обсяг Господарського Кодексу. Крім того, Цивільний Кодекс регулює набагато ширше коло питань — усе від правового визначення фізичної особи до права власності і господарських правовідносин (будь-ласка, дивіться Додаток 1, стор. 70, де наведено перелік сфер, охоплених Цивільним Кодексом). З іншого боку, Господарський Кодекс орієнтований конкретно на господарські правовідносин (будь-ласка, дивіться Додаток 2, стор. 72, де наведено перелік тем, охоплених Господарським Кодексом). Тому було б логічним, якби положення Господарського Кодексу були похідними від положень Цивільного Кодексу і розширювали їх. Проте це не так. Також  підходи Кодексів до регулювання бізнесу є різними. У той час, як Цивільний Кодекс спрямований на підтримку ринкової економіки через свободу договору, добросовісну конкуренцію і захист прав суб’єктів господарювання, Господарський Кодекс, здається, намагається встановити у державі планову економіку. Існують численні протиріччя між положеннями двох Кодексів у питаннях регулювання одних і тих самих питань. В результаті цього, суб’єкти господарювання часто змушені вибирати, який з двох Кодексів виконувати, оскільки забезпечення відповідності обом Кодексам одночасно є неможливим. Це призводить до того, що незалежно від дій суб’єкта, державний орган чи суд у будь-якому випадку можуть знайти порушення в його діяльності. Суб’єкт господарювання знаходиться у безнадійній ситуації, за якої він не знає, яким чином напевно уникнути штрафів, втрати ліцензії чи інших невиправданих санкцій з боку органів влади.

В.
Протиріччя між положеннями Цивільного і Господарського Кодексів  

1.
Конфліктні погляди на право власності

До 1991 року законодавство України підтримувало концепцію права власності, визначену як "колективна власність", за якою майнові права мала група фізичних або юридичних осіб і жодна фізична чи юридична особа не мали виключних прав на майно. Частина 10 Господарського Кодексу приймає цю форму власності на майно, яке будь-який учасник, але лише підприємства колективної форми власності, вносить до статутного фонду такого виду підприємства в обмін на частку участі у такому підприємстві. Після внесення таке майно стає колективним майном усіх учасників підприємства колективної форми власності, проте, у той же час воно залишається "окремим" і визначається як колишнє майно учасника, який його вніс. Однак, при виході учасника з підприємства колективної форми власності внесене ним майно  повертається йому, воно втрачає свій статус колективної власності і знову стає приватною власністю.

У розділі 1 книги 3 Цивільного Кодексу пропонується інший підхід. Майно, внесене до будь-якого підприємства, стає приватною власністю самого підприємства. Після внесення, воно не залишається окремим і не ототожнюється з конкретним учасником. І після виходу учасника з підприємства майже немає гарантій, що конкретне майно, яке вніс такий учасник, буде йому повернуте. Підприємство виплачує учаснику, який виходить, вартість його внеску за власною оцінкою самого підприємства.

Це створює певний ризик для будь-якого учасника підприємства: при виході з підприємства, такий учасник змушений покладатися лише на сумлінність його ділових партнерів у питанні справедливої оцінки його внеску і виплати йому вартості останнього після виходу. Існує також проблема, яка може спричинити конфлікти  між діловими партнерами щодо того, який з варіантів - повернення майна в натурі чи виплата його грошової вартості - повинен застосовуватися до учасника, який виходить. У цьому питанні положення Цивільного Кодексу більше відповідають "західній" юридичній практиці. Проте, можливо, варто розглянути шляхи вирішення питань, піднятих представниками бізнесу, опитаних у рамках цього проекту, щодо непорядних партнерів, які здійснюють несправедливу виплату або взагалі не відшкодовують вартість майна учасника, який виходить зі складу учасників підприємства. Наприклад, Цивільний Кодекс можна було б доповнити положеннями, які б забезпечували права учасника на незалежну і справедливу оцінку його майнових прав після виходу з підприємства і/або гарантію права учасника на повернення його внесків після виходу в натурі, а не грошовими коштами.

2.
Види юридичних осіб

З огляду на те, що сфери регулювання Цивільного і Господарського Кодексів частково співпадають і що ці два законодавчі акти регулюють багато однакових питань, необхідно, щоб їх визначення суб’єктів регулювання були ідентичними. Як видно з розбіжностей положень Кодексів, про визначення видів юридичних осіб, які вони дозволяють створювати в Україні, на сьогодні ситуація інша:

· Стаття 79 Господарського Кодексу визначає господарські товариства, які він дозволяє створювати в Україні, так само, як і стаття 113 Цивільного Кодексу, проте, визначення, надані у цих двох статтях, не є тотожними.

· Господарський Кодекс містить терміни "суб’єкт господарювання" та "господарська організація". Цивільний Кодекс таких термінів не містить. Відтак правомірність  зазначених термінів можна оспорювати.

· Стаття 115 Господарського Кодексу визначає юридичну особу у формі "орендного підприємства". Цивільний Кодекс не містить згадки про таку форму організації юридичної особи.

· Кілька положень Господарського Кодексу, наприклад, статті 63.1, 113 і 128.3 містять посилання на юридичну особу у формі  "приватного підприємства". Цивільний Кодекс не дозволяє існування юридичної особи у такій організаційній формі.

· Коли один Кодекс вказує, що юридична особа у певній організаційній формі може існувати, а інший Кодекс не визнає такої форми організації, то правомірність існування організаційно-правової форми такої юридичної особи може бути оскаржена. Найбільш прийнятним для бізнесу вирішенням цієї проблеми було б скасування Господарського Кодексу з одночасним включенням до Цивільного Кодексу всіх тих організаційно-правових форм юридичної особи, які дозволяються Господарським Кодексом, але не згадуються в Цивільному Кодексі. Внаслідок цього вибір відповідної організаційно-правової форми стане більш безпечним для учасників ринку завдяки вирішенню конфлікту між Кодексами, а також буде розширений шляхом збільшення вибору форм організації юридичної особи, які дозволяються Цивільним Кодексом. 

3.
Інші протиріччя між Цивільним і Господарським Кодексами
Нижче ми подаємо кілька прикладів, які свідчать про відсутність належної узгодженості між Цивільним і Господарським Кодексами, що були визначені учасниками проекту. Ці приклади демонструють необхідність гармонізації багатьох важливих положень обох Кодексів, які регулюють однакові цивільні правовідносини. Проте необхідно відзначити, що, враховуючи  незначний термін дії обох Кодексів, ще не накопичено достатнього практичного досвіду застосування цих положень. Отже, вірогідно, нижченаведені приклади — це не єдині протиріччя між цими двома документами і найближчим часом будуть знайдені інші потенційні конфлікти.

a.
Нечіткість деяких положень Кодексів

Метою прийняття будь-якого Кодексу є прагнення забезпечити комплексне регулювання його предметної сфери. На сьогодні Україна має два Кодекси, сфери застосування яких частково перетинаються: Цивільний Кодекс охоплює нормативне регулювання підприємницької діяльності, але не обмежується ним; а Господарський Кодекс орієнтований на правовідносини у сфері здійснення господарської діяльності. Це призводить до того, що питання підприємництва підлягають подвійному регулюванню. Проте жоден з Кодексів не здійснює комплексного регулювання. Тому, щоб відповісти на численні питання, які виникають в процесі повсякденного ведення підприємницької діяльності, необхідно одночасно звертатися до обох Кодексів. Хоча ця схема і є нелогічною, вона все ж могла б бути працездатною, якби Кодекси у деяких випадках не заперечували один одного, в інших випадках не залишали законодавчих прогалин і загалом не містили нечітких і двозначних положень, як це, на жаль, є у дійсності. Наприклад:

· Стаття 291.3 Господарського Кодексу дозволяє дострокове розірвання договорів оренди на підставах, передбачених Цивільним Кодексом, але у відповідності з порядком, який встановлюється статтею 188 Господарського Кодексу. Відповідно до статті 291.4 Господарського Кодексу, наслідки такого припинення дії вказуються у Цивільному Кодексі.

· Стаття 265.6 Господарського Кодексу визначає, що відносини поставки, які не регулюються Господарським Кодексом, регулюються положеннями Цивільного Кодексу про договори купівлі-продажу. Проте Господарський Кодекс не конкретизує, які "відносини поставки" він не регулює.

· У деяких інших випадках Господарський Кодекс невиразно посилається на певні питання, які регулюються Цивільним Кодексом, а не самим Господарським Кодексом, проте, він не дає конкретних посилань на те, про які статті Цивільного Кодексу йдеться.

Отже, у багатьох випадках Господарський Кодекс відступає від виконання своєї основної функції кодифікації законів, а саме: повністю регулювати сферу свого застосування і давати чіткі відповіді на правові запитання, які у ній виникають. Замість цього він примушує  суб’єкта господарювання  здійснювати аналіз як Господарського Кодексу, так і  Цивільного Кодексу задля знаходження  відповіді на питання, що ж саме "закон" від нього вимагає. Більше того, немає гарантії, що відповідь, яку шукає підприємець, взагалі є у цих Кодексах. Однак, не дивлячись на те, чи є в Кодексах така відповідь, чи ні, покарання за неспроможність її знайти і правильно зрозуміти обов’язково настане: або у вигляді штрафу, або в якості іншої серйозної санкції, такої як:

· конфіскація прибутку (доходу), одержаного суб’єктом господарювання у результаті порушення закону, з можливим накладанням штрафу у розмірі, який перевищує вилучену суму від двох до трьох разів (стаття 240.1 Господарського Кодексу);

· блокування банківських рахунків суб’єкта господарювання (стаття 243 Господарського Кодексу; або

· скасування державної реєстрації суб’єкта господарювання (стаття 247 Господарського Кодексу).

· Застосування жорстких санкцій за порушення неоднозначних і несистематизованих законів є несправедливим. Тим більше, коли не лише суб’єкти господарювання, не знають, чого вимагає закон, але й нерідко і державні органи, які забезпечують його виконання, а також,  підозрюємо, і законотворці, які його написали. Важко уявити більш несприятливе середовище для діяльності суб’єктів господарювання і розвитку підприємництва.
б.
Протиріччя у сфері регулювання обігу цінних паперів

Глава 14 Цивільного Кодексу описує типи цінних паперів, які можуть бути в обігу в Україні, і процедури проведення операцій з цими цінними паперами. Зазначена глава класифікує цінні папери як цінні папери на пред’явника, іменні цінні папери або ордерні цінні папери. Стаття 197.5 Цивільного Кодексу встановлює, що лише ордерний цінний папір може передаватися шляхом індосаменту.

Стаття 163.3 Господарського Кодексу прямо суперечить Цивільному Кодексу, визнаючи лише два типи цінних паперів: іменні і на пред’явника. Крім того, зазначена стаття встановлює, що лише іменні цінні папери можуть передаватися шляхом індосаменту.

Тут конфлікт між двома Кодексами є очевидним. Учасники проекту рекомендують у цьому випадку залишити положення Цивільного Кодексу без змін і скасувати Господарський Кодекс, як це також рекомендується і в інших частинах цього Звіту.

в.
Протиріччя у сфері регулювання банківських рахунків

Глава 72 Цивільного Кодексу встановлює чіткий порядок відкриття банківських рахунків та здійснення розрахунків. Проте статті 342.3, 342.4 і 342.6 Господарського Кодексу, здається, кидають виклик  повноваженню Цивільного Кодексу щодо регулювання цих питань, визначаючи, що безпосередньо Національний банк України (НБУ) регулює відкриття банківських рахунків і здійснення розрахунків. У кращому випадку така ситуація може призвести до того, що або положення Цивільного Кодексу, або правила НБУ є непотрібними, оскільки вони регулюють одне й те саме питання. Більш негативним наслідком може стати те, що, зазначена неврегульованість надає можливості НБУ приймати нормативні документи , які ґрунтуються на повноваженнях, наданих йому Господарським Кодексом і які суперечать положенням Цивільного Кодексу.

Інший конфлікт між Кодексами стосується підстав списання грошових коштів з банківського рахунку клієнта. Для здійснення такої операції стаття 1071 Цивільного Кодексу вимагає розпорядження  від клієнта, судового наказу або відповідного договору між клієнтом і банком для санкціонування такого списання коштів. Проте стаття 236.1.2 Господарського Кодексу дозволяє списання — без розпорядження клієнта банку — для повернення коштів покупцеві, який заплатив клієнтові банку за товари, якість яких виявилася неналежною. Не торкаючись питання про законність несанкціонованого повернення коштів, у даній ситуації вбачається очевидне протиріччя, яке полягає у тому, що Господарський Кодекс явно дозволяє списання на основі, яка не дозволяється Цивільним Кодексом. В обох вищезазначених випадках учасники проекту вважають, що положення Господарського Кодексу є зайвими і неприйнятними, на відміну від відповідних положень Цивільного Кодексу і, отже, мають бути скасовані. 

г.
Протиріччя у сфері зобов’язального права

Однією з основоположних підвалин ринкової економіки є свобода договорів. Неможливо провадити підприємницьку діяльність без детально  врегульованої системи договірного права. На жаль, і Цивільний і Господарський Кодекси погано справляються з регулюванням договірних правовідносин:

· Однією з проблем — дещо теоретичною, але тим не менш, важливою — є те, що Господарський Кодекс у низці випадків відсилає до положень Цивільного Кодексу. При цьому Господарський Кодекс вимагає, щоб положення Цивільного Кодексу застосовувалися з урахуванням "особливостей" Господарського Кодексу. З іншого боку, у Цивільному Кодексі немає згадок про таку функцію, яка начебто йому делегована. Отже, часто проблематично зрозуміти, що ж передбачає застосування положень Цивільного Кодексу з "особливостями" Господарського Кодексу. Ця проблема виникає у контексті:
· статті 175.1 Господарського Кодексу, яка застосовує цю схему регулювання до майново-господарських зобов’язань між учасниками господарських відносин; і

· статті 179.7 Господарського Кодексу, яка застосовує цю схему регулювання до правил укладання господарських договорів;

· Стаття 22 Цивільного Кодексу дозволяє сторонам за договором включати положення про завчасно оцінені збитки за порушення договору (тобто узгоджувати, що певні порушення прав будуть відшкодовуватися заздалегідь встановленими грошовими сумами, а не сумами, які будуть визначатися на основі судової оцінки фактичної економічної шкоди, завданої таким порушенням). Проте стаття 224 Господарського Кодексу виключає таку можливість;
· Стаття 306 Господарського Кодексу суперечить статті 908.2 Цивільного Кодексу. Так, хоча обидва Кодекси і погоджуються з тим, що Цивільний Кодекс регулює відносини, пов’язані з перевезенням пасажирів і багажу, водночас ці документи  претендують (очевидно, на виключній основі) на право регулювання перевезень вантажів чи то своїми власними положеннями, чи за допомогою інших нормативних актів, прийнятих на основі відповідного Кодексу. Ситуація, за якої нормативні акти, які регулюють однорідні правовідносини, можуть ґрунтуватися на положеннях будь-якого з двох Кодексів, кожен з яких відрізняється за своїм характером регулювання, загрожує заплутаності в процесі правового регулювання.
З вищенаведених прикладів, можна зробити висновок, що у більшості випадків Цивільний Кодекс або приписує собі, або йому делегується Господарським Кодексом, загальна відповідальність за регулювання правовідносин у сфері зобов’язального права. Крім того, положення Цивільного Кодексу є ліберальнішими і краще відстоюють принцип свободи укладання договорів (наприклад, дозволяючи вказувати заздалегідь суму збитків у договорі), ніж положення Господарського Кодексу. З огляду на такий стан справ найкращим виходом, очевидно, було б удосконалення положень Цивільного Кодексу з тим, щоб вони більш детально регулювали спеціальні правовідносини, і скасування Господарського Кодексу як неякісного і не самодостатнього.

ґ.
Різні строки позовної давності

Цей розділ закінчується останнім прикладом протиріч між Цивільним і Господарським Кодексами. Стаття 925.3 Цивільного Кодексу і стаття 315 Господарського Кодексу вказують різні строки для подання позовів, що випливають із договорів перевезення. Хоче це є дійсно дуже специфічним моментом, який, скоріш за все, не становить нагальну  проблему для більшості суб’єктів господарювання, Проте, у випадку свого виникнення  він може стати досить актуальним. Так Цивільний Кодекс дозволяє потерпілій стороні подати позов на перевізника протягом  одного року (коли починається відлік цього позовного строку - неясно). У той же час Господарський Кодекс вимагає, щоб такий позов подавався протягом шести місяців. Не зважаючи на невизначеність питання щодо дати початку відліку строку позовної давності, просто неможливо зрозуміти , чому Кодекси регулюють це питання по-різному і чому розробники Кодексів не могли домовитися  таким чином, щоб обидва нормативні акти встановлювали однаковий строк позовної давності. В результаті такої непогодженості у постраждалої сторони може виникнути проблема з отриманням відшкодування за понесені збитки, якщо вона буде чекати довше шести місяців перш, ніж подати позов, і суд, до якого вона звернеться, вирішить застосувати шестимісячний строк, встановлений Господарським Кодексом. Знову ж, найкращим рішенням розглянутої ситуації було б скасувати Господарський Кодекс і залишити в силі  більш ліберальне положення, встановлене Цивільним Кодексом.

Г.
Проблемні питання Господарського Кодексу

1.
Господарський Кодекс дозволяє надмірне втручання держави у 

господарську діяльність
Численні протиріччя між Господарським і Цивільним Кодексами, однак, не є найвагомішим аргументом на користь скасування Господарського Кодексу. Скоріше, основною проблемою Господарського Кодексу є те, що він дозволяє державі та її органам втручатися у сферу бізнесу , що зашкоджує розвиткові приватного підприємництва в Україні. У той час, як Цивільний Кодекс встановлює правову основу підтримки вільної ринкової економіки і обмежує втручання держави у підприємницьку діяльність, Господарський Кодекс часто займає протилежний позицію, спрямовану на  санкціонування і сприяння втручанню держави в економіку.

Для ілюстрації вищенаведеного твердження варто прискіпливіше розглянути главу 8 розділу ІІ Господарського Кодексу, яка регулює діяльність державних підприємств на українському ринку. Проблема з  главою 8 полягає в тому, що нерідко важко зрозуміти, коли Кодекс говорить про державні органи, уповноважені виконувати функції державного управління, і коли — про державні підприємства, які є незалежними учасниками ринку. Ці два поняття мають тенденцію до злиття, що призводить до того, що Господарський Кодекс фактично дозволяє безпосередньо державі діяти на ринку через довірене державне підприємство: наприклад, держава має право наймати і звільняти керівників державних підприємств і спрямовувати діяльність цих підприємств у якості їх власника.

В результаті цього Господарський Кодекс пропонує оновлену версію старої концепції "соціалістичного підприємства", де державні органи займаються і державним управлінням і участю на ринку. Ця ситуація могла вважатися нормальною до 1991 року, коли більшість підприємств були у державній власності. Проте сьогодні основними учасниками на ринку є недержавні  суб’єкти господарювання, які конкурують на задекларованому вільному ринку. Такий стан справ уряд, теоретично, мав би підтримувати і заохочувати. Проте Господарський Кодекс дотримується протилежної позиції. Коли державні відомства стають бізнес-конкурентами недержавних підприємств, то майже із стовідсотковою впевненістю можна вгадати, хто залишиться у виграші. Адже держава не обмежується, наприклад, лише лобіюванням прийняття вигідних їй нормативно-правових актів, вона фактично сама може приймати і створювати необхідні їй нормативи. Держава може надати собі (тобто, державним підприємствам) кредити, гранти, податкові пільги і будь-яку кількість інших матеріальних і нематеріальних переваг. В результаті державні і недержавні суб’єкти господарювання конкурують не за справедливих можливостей, що є проблемою ситуації, на якій особливо наголошував один з учасників проекту.

Структура діяльності державних підприємств, яку встановлює Господарський Кодекс,  є доволі непрозорою. Наприклад, стаття 142.3 Господарського Кодексу встановлює, що порядок використання прибутку державних підприємств встановлюється відповідно до закону. Проте це визначення є настільки неконкретним, що втрачає будь-який сенс, оскільки Кодекс не дає жодного посилання на згаданий "закон". Неважко спрогнозувати, що результатом цього стане можливість використання прибутків державних підприємств без жодного контролю, з огляду на те, що не існує дієвого механізму моніторингу, і, навіть, якби він був, то все одно немає реального закону щодо використання таких прибутків, виконання якого можна було б контролювати.

Ця ситуація, за якої сама держава, через свої державні підприємства, змагається за прибутки з недержавними суб’єктами господарювання, також створює конфлікт інтересів для самих державних службовців. Як тільки держава ставить перед собою за мету отримання прибутків, її службовці можуть піддатися спокусі "поповнити" свою бюджетну зарплатню і самим отримати якийсь "прибуток" також за рахунок недержавних підприємств. Як варіант, послуги державних підприємств можуть надаватися за завищеними тарифами. Урядові відомства, які володіють державними підприємствами, можуть попросити натиснути на недержавних суб’єктів господарської діяльності, щоб ті платили такі завищені ціни, загрожуючи їм адміністративними перевірками, санкціями та іншими заходами тиску для того, щоб змусити виконувати свої вимоги.

З огляду на зазначене, досить показовою є стаття 43.4 Господарського Кодексу. Вона дозволяє державним службовцям і посадовим особам органів державної влади займатися підприємницькою діяльністю лише з одним винятком: їх можуть попросити призупинити свою підприємницьку діяльність на час оголошення надзвичайного стану або війни. Очевидно, що це положення порушує імперативне правило, закріплене у другому параграфі статті 42 Конституції України, яке встановлює, що підприємницька діяльність посадових і службових осіб органів державної влади та органів місцевого самоврядування "обмежується законом".

2.
Інші антиконкурентні положення Господарського Кодексу

На жаль, вищезазначена проблема не є прикрим виключенням у Господарському Кодексі. Він містить багато інших положень, які є більш характерними для планової, а не ринкової економіки, про яку йде мова у статті 6 Господарського Кодексу. Наприклад, стаття 11 Господарського Кодексу передбачає прийняття державою законів про прогнозування економічної ситуації і підготовку урядових програм для управління розвитком української економіки.  Стаття 11.5 Господарського Кодексу дозволяє державі позбавляти підприємства, які не дотримуються державних планів щодо економіки, певних встановлених пільг та переваг. А стаття 13.4 Господарського Кодексу уповноважує Кабінет Міністрів України і урядові відомства встановлювати державні завдання, які є обов’язковими для суб’єктів господарювання. Все зазначене має ознаки планової економіки.

Перелічені у попередньому абзаці положення є несприятливими для розвитку підприємництва у ринковій економіці. Вони практично беруть в ланцюги "невидиму руку" ринку, змушуючи її рухатися лише так, як забажає держава. Якщо такі та аналогічні їм положення залишатимуться в силі,  недержавні суб’єкти господарської діяльності  будуть позбавлені можливості обирати шляхи  для вдалого розміщення їх капіталу.

Рештки сумнівів щодо справжньої природи Господарського Кодексу остаточно зникають після ознайомлення зі статтею 142.4 Господарського Кодексу. Ця стаття дозволяє державі застосовувати нормативи, податки, податкові пільги та господарські санкції саме для того, щоб впливати на вибір суб’єктами господарювання шляхів використання їх власного прибутку. Хоча таке "стимулювання" і не є чимось абсолютно новим (наприклад, у західних країнах з ринковою економікою), але варто мати на увазі те, що в контексті України, з її історією планової економіки, "важелі" можуть виявитися далеко не  невинними у порівнянні з їхніми західними аналогами. Наприклад, ніщо у формулюванні статті 142.4 не зможе перешкодити державі впливати на поведінку суб’єкта господарювання шляхом впровадження надвисоких ставок податків на прибуток, отриманий від небажаних для неї видів господарської  діяльності. Господарський Кодекс фактично дає державі повну свободу у використанні економічних важелів таким чином, який вона вважатиме за  потрібний для примушення приватних підприємств діяти так, як сама держава вважає за доцільне. 

Господарський Кодекс містить багато інших положень, які є антитезою ринкової економіки, проте немає необхідності всі їх перелічувати. Наведені приклади вже достатньо ілюструють характер Господарського Кодексу і дають переконливі аргументи на користь його повного скасування. Коли документ, гіпотетично створений для сприяння вільному ринку (знову див. статтю 6 Господарського Кодексу) містить цілі глави, присвячені фактично впровадженню планової економіки, такий документ явно потребує перегляду. Замість того, щоб повторювати помилки Парламенту України, коли він робив безсистемні спроби вдосконалити старий радянський Цивільний Кодекс  для того, щоб перетворити його на прогресивний "капіталістичний" нормативний документ, на думку учасників проекту, доцільним було б термінове ухвалення Парламентом найбільш прийнятного рішення, а саме - про скасування Господарського Кодексу повністю і початок всієї роботи з чистого аркуша.

3.
Незрозумілість, протиріччя і  прогалини в Господарському Кодексі

Крім розглянутих вище питань Господарський Кодекс як документ, який регулює господарську діяльність в Україні, має багато інших проблем.

a.
Регулювання торгівельної діяльності 

Глава 30 Господарського Кодексу встановлює жорсткі вимоги до господарсько-торгівельної діяльності:

· стаття 264 вимагає, щоб будь-який вид гуртової торгівлі (продаж продукції та товарів) між суб’єктами господарювання  здійснювався на основі договору поставки і, таким чином, відбирає у комерційної торгівлі можливість використання загальноприйнятих договорів купівлі-продажу; більше того, стаття 271 Господарського Кодексу шляхом надання Кабінету Міністрів України права приймати "положення про поставки" різних видів товарів (що фактично може означати будь-які види товарів на розсуд Кабінету Міністрів України) дозволяє останньому  втручатися у ділові стосунки і таким чином обмежує основоположний принцип свободи договору.

· у той же час, відповідно до статті 265.4, договір на постачання обов’язково має відповідати Міжнародним правилам тлумачення термінів "Інкотермс", які не призначені для застосування у внутрішніх господарських операціях.

· Неможливо знайти жодної вагомої причини для обмеження Господарським Кодексом права суб’єктів господарювання укладати такі види договорів, які, на  думку таких суб’єктів, найкраще відповідають їхнім потребам. Особливо, якщо врахувати те, що Кодекс навіть не забезпечує повного регулювання піднятого у цій секції питання; обмежуючи права суб’єктів господарювання , він відсилає їх для отримання подальших інструкцій , з одного боку, до збірки міжнародних правил, а з другого - до не існуючих у природі національних нормативів. Відтак зазначені положення вбачаються  деспотичними,  непродуманими, а також неповноцінними з точки зору повноти нормативної бази, і мають бути скасовані.
б.
Положення про створення філій, відділень, представництв та інших відокремлених підрозділів
Стаття 64.4 Господарського Кодексу вимагає від підприємства, яке забажало створити  філію, представництво, відділення чи інший відокремлений підрозділ ("філія"), першочергово отримати відповідне погодження від органу місцевого самоврядування на території якого планується створення філії. Такі клопотання обов’язково повинні подаватися у відповідності з порядком, встановленим законом. Проте зазначений порядок є ще одним прикладом того, як нормативний акт, на який є посилання, так ніколи і не обнародувався. Наслідком зазначеної прогалини є те, що технічно жодне підприємство не може створити філію у жодному регіоні України, оскільки неможливо виконати вимогу Господарського Кодексу стосовно належного подання клопотання про створення філії. В інтересах вирішення цієї ситуації і сприяння розвитку вільного ринку, учасники проекту застерігають від того, щоб внаслідок скасування Господарського Кодексу це положення не було відтворене повторно, але вже, наприклад, у Цивільному Кодексі.

в.
Недостатнє правове регулювання дочірніх підприємств

Господарський Кодекс не завжди ясно висловлюється стосовно того, що являє собою "дочірнє підприємство". Щоб проілюструвати цю проблему, зверніть увагу на те, що:

· у відповідності зі статтею 63.8 і статтею 126, дочірнє підприємство — це підприємство, яке залежить від іншого підприємства, яке має у його статутному фонді ньому контрольний пакет акцій;

· визначення як "підприємства з іноземними інвестиціями", так і "іноземного підприємства", надані в статтях 116 і 117,  кваліфікують названі види підприємств у якості "дочірніх підприємств" іноземних компаній. Проте Господарський Кодекс не відносить ані "підприємство з іноземними інвестиціями", ані "іноземне підприємство" до дочірніх підприємств їх материнських компаній. Так, наприклад, стаття 396 встановлює спеціальний порядок створення і діяльності як "підприємств з іноземними інвестиціями", так і "іноземних підприємств". Жодне з них не визначається як дочірнє підприємство.
Підняте в цій секції питання є досить важливим, оскільки від того, чи є підприємство дочірнім чи ні, залежить те, як воно має реєструватися, оподатковуватися, тощо.  Проте положення Господарського Кодексу не дають чіткої відповіді питання, чи є названі види підприємств дочірніми , що ставить під сумнів їх правовий статус у різних  аспектах. Виходячи з цього, учасники проекту вважають за необхідне чітко роз’яснити це питання в Цивільному Кодексі.

г.
Суперечливі положення про одностороннє припинення дії 

господарських договорів
Господарський Кодекс займає дві суперечливі позиції щодо законності одностороннього припинення дії господарського договору. З одного боку, стаття 188.1 дозволяє одностороннє розірвання  договору, якщо інше не передбачено договором. З іншого боку, стаття 207.2 встановлює, що, коли договір містить положення, яке дозволяє одностороннє припинення його дії, то це є незаконним і така умова в будь-який момент може бути визнана нікчемною. Учасники проекту рекомендують зберегти положення, яке міститься у статті 188.1 і перенести його у нову редакцію Цивільного Кодексу. Положення статті 207.2 має бути скасовано разом із  Господарським Кодексом.

Ґ.
Неясність та внутрішні конфлікти у Цивільному Кодексі

Прийняття нового Цивільного Кодексу стало суттєвим кроком уперед у процесі розвитку правової системи України. Засади цього документу сприяють поступу країни на шляху до створення справжньої вільної ринкової економіки. Основне призначення Цивільного Кодексу полягає у тому, щоб закласти міцні підвалини для регулювання основних галузей цивільного законодавства. На основі цих підвалин має бути прийматися підзаконні нормативні акти. Оскільки Цивільний Кодекс служить основою для більшої частини законодавства України, необхідно, щоб його положення  були недвозначними, чіткими і позбавленими недоліків, бездоганними – інакше, ефективність виконання  законодавства, яке ґрунтується на Цивільному Кодексі, ставиться під питання.

Проте останні кілька місяців практичного застосування Цивільного Кодексу показали, що він далекий від досконалості. Крім наявності в ньому конфліктів з Господарським Кодексом, про які вже йшлося вище,  Цивільний Кодекс також містить численні двозначні і суперечливі положення, які призводять  до виникнення перешкод розвитку та функціонування підприємництва в Україні.

У цьому підрозділі ми розглянемо декілька найсуттєвіших недоліків, які вдалося виявити на сьогодні.

1.
Свобода договору

Стаття 6 Цивільного Кодексу дозволяє сторонам при укладанні договору відступати від положень українського законодавства  таким чином, щоб умови такого договору краще відповідали їх діловим цілям, за виключенням тих випадків, коли такі положення  є обов’язковими. Стаття 627 пояснює, що відповідно до українського законодавства, "розумність" і "справедливість" повинні братися до уваги в процесі обговорення умов договору.

Зазначені положення викликають два питання. По-перше,  про те, що свобода договору дещо обмежується вимогами закону. Хоча Західні системи права також певним чином обмежують зміст договору, вони все ж більш чітко  роз’ясняють суть таких обмежень. Положення, які містяться в українському Цивільному Кодексі, часто є нечіткими, не даючи сторонам зрозуміти напевно, що можна і чого не можна узгоджувати в договорі. По-друге, два досить неясні терміни - "розумність" і "справедливість" - вживаються у якості, схожій з правовими  нормами і відіграють привілейовану роль щодо  права сторін укладати договір. Вживання цих двох неясних термінів ще більше обмежує свободу договору, оскільки вони є доволі суб’єктивними і мають бути розтлумачені. Доки ці терміни залишаються у Цивільному Кодексі існуватиме ризик того, що положення будь-якого договору можуть бути опротестовані на основі того, що вони не є розумними або справедливими. Хоча застосування таких критеріїв у державі, яка входить до системи загального права, може бути прийнятним з огляду на велику кількість відповідних прецедентів і обов’язкового прецедентного права, які можуть використовуватися для тлумачення термінів. В той же час такі суб’єктивні терміни є неприйнятними для нормативних актів такої держави як Україна, котра не має обов’язкового прецедентного права. Відтак, учасники проекту рекомендують або дати визначення обом цим термінам, або видалити їх з Цивільного Кодексу.

2.
Форма договорів

Положення Цивільного Кодексу, які встановлюють вимоги до форми договорів, є досить суперечливими. З одного боку, відповідно до статті 203.4, правочини мають вчинятися у формі, встановленій законом. Відповідно до статті 208.1.1, правочини між юридичними особами обов’язково мають вчинятися у письмовій формі. Проте стаття 206.1 дозволяє вчинення будь-якого правочину в усній формі, за винятком таких трьох груп правочинів:

· які підлягають обов’язковому нотаріальному посвідченню;

· які підлягають обов’язковій державній реєстрації; та

· які є недійсними у разі їх вчинення в усній формі.

Звертаємо увагу, що категорія "правочини між юридичними особами" не відноситься до цих трьох видів правочинів, які стаття 206.1 забороняє укладати в усній формі. Хіба що вона може входити до третьої категорії договорів, що є недійсними, у разі їх вчинення в усній формі.

Більше того, стаття 218.1 встановлює, що недодержання сторонами письмової форми правочину, яка встановлена законом, не має наслідком його недійсність, крім випадків, коли закон прямо вказує на інше.

Зрозуміти, яким чином співвідносяться вищенаведені положення, є завданням не з простих. І, безумовно, їх можна було б викласти ясніше, що і рекомендують зробити учасники проекту. Інакше, сторони, які вчиняють усні правочини, знаходяться під ризиком того, що їхні угоди будуть визнані недійсними з огляду на статтю 215.3, яка визначає, що договір не втрачає чинності, у тому числі, і з огляду на  невідповідність його форми вимогам закону, але, якщо одна зі сторін (або навіть третя сторона) опротестовує його чинність на підставах, встановлених законом (теж досить нечітке формулювання, проте двозначність вищенаведених положень, безумовно, певним чином його реабілітує), тоді правочин може бути визнаний судом недійсним. Ця стаття 215.3 у поєднанні з нечіткістю вище розглянутих статей, дозволяє заперечити і в судовому порядку визнати недійним фактично будь-який усний договір.

Інше правило щодо форми договору, яке потребує зміни, міститься у статті 207.2 Цивільного Кодексу. До набуття чинності новим Цивільним Кодексом, дійсним в Україні вважався договір, сторони якого дійшли згоди, у письмовій або усній формі  щодо суттєвих положень та умов. Проте тепер стаття 207.2 вимагає, щоб на договорі, який вчиняється у письмовій формі, крім підпису уповноваженого представника будь-якої сторони договору, яка є юридичною особою, був ще й відбиток її печатки. Адже, як встановлює стаття 218.1, відсутність підпису уповноваженого представника і печатки юридичної особи може зробити призвести до недійсності договору.

Інше правило підписання договорів, на яке варто звернути увагу, міститься у статті 207.3 Цивільного Кодексу, яка регулює використання при укладенні договорів "факсимільних" підписів, електронно-числових підписів чи інших аналогів власноручних підписів. Для того, щоб такі підписи мали силу, випадки їхнього використання обов’язково повинні бути або спеціально встановлені законом або попередньою угодою між сторонами, причому така попередня угода повинна містити зразки відповідних "аналогів" власноручних підписів. Проте законодавство не містить додаткової інформації про те, яким чином "зразок аналога" факсимільного підпису, електронно-числового підпису або, звичайно ж, "інший аналог" власноручного підпису має бути відображений у попередній угоді, яка санкціонує підписання шляхом "замінників підписів". Крім того, закон не містить відповіді на питання, чи буде, і, якщо так, то яким чином факсимільний, електронно-цифровий або інший аналог корпоративної печатки задовольняти імперативні вимоги законодавства щодо її обов’язкового відбитку на договорі. І, нарешті, слід відзначити, що у випадку оскарження в судовому порядку дійсності "аналога корпоративної печатки", проставленого на "аналог підпису", довести дійсність такої печатки буде важко з огляду на те, що українське законодавство не уповноважує суд на проведення експертизи "аналогів печаток".

Таким чином, положення Цивільного Кодексу про форми договорів ставлять кілька проблем перед суб’єктами господарювання, які працюють в Україні:

· Що стосується корпоративних печаток, то зараз юридичній особі, яка веде справи на великій території, потрібно виготовляти численні копії власної печатки для того, щоб її уповноважені представники, могли правомірно підписувати договори від імені такої юридичної особи. Це призведе до додаткових витрат в процесі ведення господарської діяльності в Україні, як з точки зору часу, необхідного для подання заяви на отримання дозволу на виготовлення додаткових печаток, так і коштів, пов’язаних з платою за подання заяви для отримання дозволу і безпосереднім виготовленням печаток. Крім того, чим більше дублікатів корпоративної печатки потрібно зробити, тим більшим буде ризик їх втрати і, як результат — ризик "крадіжки корпоративної ідентичності". Кілька учасників проекту критикували вимогу щодо корпоративної печатки, вважаючи за потрібне скасувати її.
· Що стосується "аналогів підписів", то слід зазначити, що хоча Україна і заслуговує на схвалення за намагання рухатися до ери цифрових технологій через прийняття положень, які обговорюють, останні все ще потребують доопрацювання задля відповіді на раніше підняті питання, а саме: яким чином санкціонувати використання "аналогів підписів" і як можливо застосувати аналоги корпоративної печатки саме таким чином, як це встановлено для використання аналогів підписів. У цьому контексті варто ще раз наголосити на тому, що найкращим варіантом було б скасування вимоги про обов’язковість  використання корпоративної печатки. Крім того, будь-які нові законодавчі пропозиції, які торкаються аналогів підписів мають аналізуватися на предмет їхньої відповідності двом основним законам у цій галузі: Закону України  № 852-IV "Про електронний цифровий підпис" від 22 травня 2003 року і Закону України № 851- IV "Про електронні документи та електронний документообіг" від 22 травня 2003 року.
3.
Множинність джерел права 

Інша типова проблема полягає у тому, що Цивільний Кодекс з метою регулювання певних видів договорів занадто багато посилається на інші нормативні акти. Наприклад, стаття 908.2 Цивільного Кодексу, яка стосується договорів про перевезення, вказує на те, що загальні умови перевезення встановлюються Цивільним Кодексом, а також іншими законами, транспортними Кодексами або іншими нормативно-правовими актами  та правилами, які видаються відповідно до них. Безумовно, підзаконні акти відіграють досить важливу роль, оскільки один Кодекс не може містити всі деталі, необхідні для регулювання кожної сфери права в Україні. Однак, на нашу думку, розподіл одного досить нескладного питання серед великої кількості невідомих "інших законів", неназваних "транспортних Кодексів", "нормативно-правових актів" та "правил" є абсолютно зайвим. В ідеалі Цивільний Кодекс повинен лише встановлювати загальні правила для договорів перевезення і відсилати, наприклад, лише до єдиного нового "транспортного Кодексу",  який би регулював здійснення цього виду господарської діяльності більш детально.

4.
Операції з нерухомістю

Ще зовсім недавно Україна отримала схвальні відгуки за прийняття Земельного Кодексу. На жаль, певні положення Цивільного Кодексу нівелюють значну частину того позитивного, що стало наслідком прийняття Земельного Кодексу. Стаття 334.4 Цивільного Кодексу встановлює право власності набувача на нерухомість виникає у нього лише після  державної реєстрації договору про відчуження нерухомості. Стаття 210.2 Цивільного Кодексу встановлює, що перелік органів, які здійснюють державну реєстрацію операцій з нерухомістю має встановлюватися лише законом. Проте на сьогодні такого закону не існує; не існує органу, офіційно уповноваженого реєструвати операції з нерухомістю, так само, як не існує порядку реєстрації договорів відчуження нерухомості.

І, нарешті, стаття 640.3 Цивільного Кодексу вказує на те, що будь-який договір, який за законом підлягає обов’язковому нотаріального посвідченню або державній реєстрації, може вважатися укладеним лише після його нотаріального посвідчення або державної реєстрації. Договори,  які в обов’язковому порядку підлягають і нотаріальному посвідченню і державній реєстрації, вважаються укладеними лише після державної реєстрації. Операції з нерухомістю, відповідно до статті 657 Цивільного Кодексу, обов’язково підлягають і нотаріальному посвідченню, і державній реєстрації. Відтак , враховуючи ці положення, операції з нерухомістю не можуть бути законно зареєстровані і, отже, зараз вони не можуть бути  укладені на законних підставах. 

Доки не будуть прийняті необхідні закони, ринок нерухомості України, який має великий потенціал, та  розвиток діючого іпотечного ринку тощо залишатимуться в статичному стані, оскільки правових основ захисту прав на нерухомість поки не існує. Тому учасники проекту рекомендують якомога скоріше прийняти всі необхідні закони, на які посилаються вищезазначені статті Цивільного Кодексу. Цей процес має відбуватися з врахуванням механізму реєстрації безпосередньо прав власності.

5.
Незавершене будівництво

Стаття 331.2 Цивільного Кодексу передбачає, що право власності на новостворену  нерухомість виникає з моменту завершення будівництва або, якщо цього вимагає закон, - з моменту введення нерухомого майна до експлуатації. Таке положення створює законодавчу прогалину: хоча Цивільний Кодекс регулює право власності на  об’єкти нерухомості, зараз не існує положень, які встановлюють право власності на незавершене будівництво. В результаті цього, не існує законного шляху для продажу, успадкування, застави тощо об’єктів незавершеного будівництва. Безумовно, це упущення обов’язково потрібно виправити і положення, які регулюють право власності на незавершене будівництво, повинні бути включені до Цивільного Кодексу.

6.
Звичай як джерело права

Стаття 7 Цивільного Кодексу визнає звичай, зокрема звичай ділового обороту, як окреме джерело права. Хоча цей принцип є звичайним  для держав загального права, однак у країні цивільного права, якою є і Україна, він може стати причиною ускладнень, оскільки в країні завжди використовувалися лише "писані" закони. Отже Україні бракує досвіду застосування гнучких, непостійних та суб’єктивних норм. Крім того, минуло лише трохи більше десятиліття з тих пір, як Україна розпочала будівництво ринкової економіки, тому вона ще не акумулювала достатньої кількості звичаїв, які б могли служити джерелом права.

Відтак, учасники проекту рекомендують, щоб Цивільний Кодекс прояснив момент, вже вказаний у статті 7.2, таким чином, щоб звичай міг бути використаний судом, який розглядає спір, предмет якого не регулюється жодним кодифікованим законом. Крім того, до Цивільного Кодексу може бути додана нова стаття 7.3, яка дозволяє використання звичаю судом для тлумачення значення нормативного акту, коли його значення є неясним або оспорюється іншим чином.

7.
Підприємства

Стаття 191 Цивільного Кодексу визначає підприємство як єдиний майновий комплекс і встановлює, що підприємство може бути об’єктом купівлі і продажу, застави, оренди та інших правочинів. Проте глава 7 Цивільного Кодексу, яка регулює правовий статус юридичних осіб, навіть не згадує про "підприємство". Відтак, не існує окремого виду юридичної особи або організаційно-правової форми, які б можна було назвати "підприємством", терміном , який так часто використовується в українському праві. Отже, неможливо точно визначити, чим же насправді є “підприємство”.

Цивільний Кодекс також не дає жодного прикладу використання визначення підприємства, наведеного у статті 191. Розділ перший третьої книги Цивільного Кодексу, який регулює питання права власності, не згадує підприємство в якості незалежного об’єкту, який можна мати у власності. Це не узгоджується зі статтею 191.4 і ускладнює розуміння того, яким саме чином можна відчужувати підприємство, що дозволяється статтею 191.4. Тому до розділу першого третьої книги Цивільного Кодексу повинні бути внесені поправки, які б чітко вказували на те, що підприємством можна володіти, права власності на підприємство можна передавати тощо.  Відповідно і глава 7 Цивільного Кодексу теж повинна бути змінена з метою включення до неї визначення підприємства як окремої організаційної форми.

8.
Акредитиви

Стаття 1096 Цивільного Кодексу регулює виконання акредитивів, однак її положення не узгоджуються із загальними правилами про наслідки порушення зобов’язання, які передбачені статтею 611 цього Кодексу.

Проблема виникає у випадку, коли банк-емітент доручає виконуючому банку  здійснити платіж на користь бенефіціара., але банк-платник не зовсім точно виконує умови акредитиву (наприклад, не вимагає подання всіх документів, які він мав би вимагати для здійснення виплати). У цьому разі банк-емітент може послатися на статтю 1096.3 Цивільного Кодексу і вимагати від виконуючого банку суму, сплачену одержувачу грошових коштів з порушенням умов акредитиву, навіть якщо ані банк-емітент, ані  будь-яка інша сторона не понесли жодних збитків від такого  неналежного виконання умов акредитиву.

Таким чином, у статті 1096.3 відбувається підміна понять. Порушення умов акредитиву навіть, якщо бенефіціар  отримує належну суму коштів, незважаючи на порушення форми, призводить до того, що виконуючий банк змушений платити повторно. Це відкриває можливості для необґрунтованого збагачення банка-емітента. Більш того, якщо до статті 1096.3 не будуть внесені відповідні поправки для усунення проблеми, яка обговорюється, вона матиме негативний вплив на банківську справу в Україні. Ризик того, що від банку можуть вимагати платити двічі за просту формальну помилку, може призвести до ситуації, коли банки взагалі будуть намагатися не здійснювати операції з акредитивами.

9.
Колізійне право

Цивільний Кодекс не містить положень про колізійне право, які є особливо важливими для будь-якої країни, яка бажає сама брати участь і дозволяє своїм підприємствам брати участь у світовій економіці. За відсутності таких правил будь-якому іноземному учаснику на українському ринку, як і українським суб’єктам господарювання, які діють на закордонних ринках, важко буде визначити, право якої країни застосовується  до їхніх  зовнішньоекономічних операцій. Маємо зазначити те, що колізійні норми були навмисне виключені з Цивільного Кодексу, оскільки Парламент планував прийняти окремий спеціальний закон, повністю присвячений питанням міжнародного приватного права, включаючи  колізійні норми. Це чітко вказано у пункті 3  “Прикінцевих і перехідних положень" Цивільного Кодексу. Проте, хоча згаданий законопроект і був внесений на розгляд Парламенту, поки що він не прийнятий.

Згаданий законопроект є спеціалізованим та уніфікованим нормативним актом з питань міжнародного приватного права. Він регулює приватноправові відносини, які хоча б через один зі своїх елементів пов’язані з більше, ніж з одним правопорядком. Зокрема законопроект:

· визначає принципи та поняття регулювання правовідносин  за участю  іноземних суб’єктів;

· встановлює правила визначення права застосовуваного до різних правовідносин за участю іноземних  суб’єктів;

· визначає цивільну процесуальну правоздатність іноземних громадян, осіб без громадянства і юридичних осіб; 

· визначає підсудність судам України справ з іноземним елементом;

· встановлює правила визнання і виконання рішень іноземних судів в Україні;

· встановлює правила для українських судів щодо визнання і виконання судових доручень іноземних судів та інших компетентних  органів в Україні.

Україна потребує, щоб цей законопроект був якомога швидше прийнятий і підписаний Президентом для підвищення рівня участі у світовій економіці українських суб’єктів господарювання та іноземних компаній, які діють в Україні. До прийняття цього законопроекту Україні доведеться обходитися неадекватними і нечіткими колізійними нормами, які містяться у Законі України № 959-ХІІ "Про зовнішньоекономічну діяльність" від 16 квітня 1991 року.
IV.
Законодавство про діяльність господарських товариств 

A.
Загальний огляд

В Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р. було відзначено декілька недоліків законодавства, яке регулює діяльність господарських товариств в Україні, представлених Законом "Про підприємства в Україні" і Законом "Про господарські товариства". Деякі з тих питань були вирішені шляхом скасування Закону "Про підприємства в Україні". Однак серйозні проблеми в законодавстві України, яке регулює діяльність господарських товариств, продовжують порушувати нормальний хід економічного життя країни. В Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р. були висловлені побажання щодо необхідності: "розробки абсолютно нового законодавства для різних видів господарських товариств на підставі відповідних положень проекту Цивільного Кодексу". Це завдання також було виконано шляхом прийняття нового Цивільного Кодексу.

Однак, українське законодавство про господарські товариства потребує удосконалення. У цьому розділі ми розглядаємо вплив Цивільного і Господарського Кодексів України на законодавство про господарські товариства і проводимо дослідження деяких із найважливіших проблемних питань, які залишаються у зазначеній сфері. Загалом в ній можна виділити такі основні проблеми:

· невідповідність і неузгодженість положень Цивільного і Господарського Кодексів, які регулюють одні й ті самі питання; використання неясної термінології; і неможливість ефективного застосування багатьох важливих положень Кодексів;

· застарілі положення та прогалини у Законі "Про господарські товариства", який є основним законом України у сфері правового регулювання діяльності господарських товариств;

· нераціональні і такі, які не можна виконати на практиці, положення Кодексів; і

· застаріла природа Господарського Кодексу, який не визнає реалій сучасної ринкової економіки України.

Як ми будемо говорити надалі, в інших частинах цього Звіту, усі зазначені проблеми перешкоджають розвитку і функціонуванню підприємств в Україні. Вони часто створюють бюрократичні перешкоди вільній діяльності компаній, відкривають можливості для використання недобросовісними конкурентами правових прогалин в цілях недобросовісної конкуренції і створюють родючий ґрунт для поширення корупції в державних органах і судах. 

Важливість описаних нижче питань переконала як учасників проекту, так і учасників Круглого столу в тому, що для сприяння розвитку і діяльності підприємств в Україні необхідні наступні удосконалення спеціалізованого законодавства:

· Законодавство про господарські товариства, особливо у частині регулювання Кодексами, має бути проаналізоване з метою виявлення внутрішніх суперечностей усередині окремих нормативних актів та конфліктів між різними нормативними актами, деякі з яких все ще залишаються непоміченими, непрокоментованими і невиправленими упродовж багатьох років. Хоча у цьому розділі та інших розділах Звіту обговорюється багато важливих суперечностей і конфліктів, однак, необхідні будуть подальші дослідження і час, щоб скласти докладний перелік удосконалень, які потрібно здійснити. Надалі поправки мають бути внесені до проблемних законів з метою,  максимального зменшення кількості суперечностей і конфліктів;
· Господарський Кодекс потрібно або скасувати або переглянути у цілому. У його теперішній формі внутрішні протиріччя і конфлікти з іншими законами, що відносяться до законодавства про господарські товариства, створюють більше проблем, ніж вирішують і є реальною перешкодою на шляху економічного розвитку України та її інтеграції до світової економіки;
· рекомендація Огляду ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р., яка полягає у необхідності "здійснення розробки абсолютно нового законодавства для різних видів підприємств", має отримати свій подальший розвиток порівняно з моментом внесення цих положень до Цивільного Кодексу. За вдалим прикладом Росії, учасники проекту рекомендують прийняти в Україні окремі закони для регулювання кожної з найбільш важливих організаційно-правових форм, які застосовують в Україні, наприклад: акціонерних товариств, товариств з обмеженою відповідальністю, повних товариств тощо. Положення кожного такого закону повинні бути узгоджені з положеннями Цивільного Кодексу (оскільки на сьогодні Закон "Про господарські товариства" багато в чому не відповідає зазначеним положенням) і одночасно розширити межі правового регулювання діяльності окремих видів організаційно-правових форм. (Будь-ласка, зверніть увагу на те, що, хоча ще в Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р. зазначалося, що законопроект про акціонерні товариства має "найближчим часом" бути поданий на розгляд Парламенту, він і досі залишається  не прийнятим. Крім того, учасники Круглого столу наголосили на тому, що зазначений законопроект потребує доопрацювання у кількох специфічних питаннях, включно з такими,  як, наприклад, засоби захисту інтересів “малих” акціонерів, тобто акціонерів, яким належать незначні пакети акцій).
Б.
Філософія законодавства про діяльність господарських товариств 

Законодавство, яке регулює діяльність господарських товариств, є своєрідною "конституцією бізнесу" для усіх учасників економічного життя країни. Як і Конституція держави і цивільне право, воно має на найвищому рівні (наприклад, на рівні Цивільного чи Господарського Кодексу) гарантувати основоположні права для фізичних і юридичних осіб: свободу договорів, забезпечення виконання договорів, право підприємств бути вільними від необґрунтованого втручання з боку уряду та інші.
На практичному рівні кодифіковане законодавство про господарські товариства має бути простим, чітким, прозорим, універсальним і, наскільки можливо, використовувати принцип невтручання державного регулювання в сферу підприємництва. Одним словом, закони, які регулюють діяльність господарських товариств, повинні встановлювати такі "правила гри", у послідовності застосування яких усі учасники ділового життя країни можуть бути певними і на які вони можуть покладатися у процесі ведення своєї підприємницької діяльності. 
З іншого боку, законодавці повинні утримуватися від прийняття законів, які перешкоджатимуть здійсненню підприємницької діяльності.

На жаль, українське законодавство, яке регулює діяльність господарських товариств, все ще створює такі перешкоди. В результаті цього, у багатьох випадках його вимоги спотворюють економічну парадигму в країні. Воно може змусити підприємства або марнувати час, зусилля і гроші на дотримання "літери закону" (у той час, як про його дух забуто), прагнучи обійти перешкоди, утворені законодавством, або ризикувати, ігноруючи закон. За будь-якого варіанту, результатом є економічна неефективність і збільшення витрат на ведення підприємницької діяльності: або внаслідок необхідності господарських товариств витрачати ресурси на забезпечення відповідності законодавчими вимогам, або через підтримання резервів, або через встановлення вищих цін для клієнтів тощо, або з метою фінансової підготовки до ситуації, коли на них накладуть штраф чи коли їм доведеться захищатися у суді внаслідок порушення закону.
В.
Історія

Першим значним зусиллям України, спрямованим на загальний перегляд власного законодавства, яке регулює діяльність господарських товариств, було прийняття у 1991 році Закону України №887-XII "Про підприємства в Україні" від 27 березня 1991 року і Закону України № 1576-XII "Про господарські товариства” від 19 вересня 1991 року ("Закон “Про господарські товариства"). З того часу Закон “Про підприємства в Україні” було скасовано, а Закон “Про господарські товариства” зазнав значних змін. Проте законодавство України, яке регулює діяльність господарських товариств, ще містить численні дефекти, які потребують виправлення. Причина цих дефектів, в основному, полягає, як було вказано в Огляді ОЕСР з питань інвестиційної політики 2001 р., у шляхах створення законодавства про господарські товариства. Зокрема, закони, як правило, приймаються у разі необхідності, і кожен новий закон чи інший нормативно-правовий акт розробляються для вирішення конкретної проблеми, при цьому, очевидно, небагато уваги приділяється питанню взаємодії різних законів. 

Такий неорганізований підхід до законотворчості, безумовно, притаманний не лише Україні — час від часу він застосовується у багатьох країнах. Проте актуальність шкідливості зазначеного законотворчого підходу є особливо нагальною для підприємств, які функціонують в Україні, оскільки нове законодавство дуже рідко аналізується українською владою на предмет можливості його належної інтегрованості до існуючої системи законів. Це викликає конфлікти між новоприйнятими та існуючими нормативними актами.
Більше того, хоча законодавці час від часу і визнають ризик конфліктів між законами, все ж таки метод, яким вони нерідко користуються для уникнення таких конфліктів, надто часто призводить до втрати положеннями нових законів ясності. Наприклад, замість того, щоб забезпечити відповідність нового закону існуючому законодавству із точки зору покарань за порушення такого закону, у ньому просто зазначається, що порушення будуть каратися "у відповідності з чинним законодавством". Цей брак "контролю якості" з боку Парламенту призводить до того, що підприємствам важко визначити наслідки їх дій, які порушують закон. Підприємства знають, що є наслідки за певні дії, проте вони не мають жодної уяви, де можна дізнатися про суть цих наслідків. Крім того, багато законів містять двозначності, внутрішні протиріччя і, як вже згадувалося, істотні конфлікти з іншими нормативними актами. Таким чином, суб’єкти господарювання навіть не можуть бути впевнені  у тому, чи вони дійсно порушують закон.
Безумовно, певною мірою українські законодавці працюють над тим, щоб самостійно виправити згадані проблеми. Наприклад, прийняття нових Цивільного і Господарського Кодексів багато в чому було спробою масово впровадити зміни до законодавства щодо регулювання діяльності господарських товариств. Обидва згадані Кодекси містять положення, які на загал ставлять вимогу про необхідність приведення спеціального законодавства у відповідність з ними (чого, на жаль, не було зроблено у повній мірі). 
Парламент також прийняв новий Закон України № 755-IV "Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців" від 15 травня 2003 року ("Закон про реєстрацію"), який набув чинності 1 липня 2004 року. Цей закон має на меті впорядкувати систему підзаконних актів, які регулюють, крім іншого, питання державної реєстрації юридичних осіб в Україні.

Нижче подано аналіз декількох найбільш нагальних проблем українського законодавства, що регулює діяльність господарських товариств, які ми пропонуємо вирішити в рамках співпраці між Парламентом, Кабінетом Міністрів, Президентом і різними міжнародними організаціями, включаючи ОЕСР, які й раніше надавали допомогу Україні у її зусиллях привести власне законодавство у відповідність з міжнародними стандартами. У цьому розділі Звіту ми будемо в основному розглядати дві організаційно-правові форми господарських товариств, які є найбільш розповсюдженими в українському бізнесі: товариства з обмеженою відповідальність ("ТОВ") і акціонерні товариства ("АТ").
Г.
Документи, необхідні для державної реєстрації господарських товариств

Підприємства в Україні часто починають стикатися з проблемами у сфері українського законодавства, яке регулює діяльність господарських товариств, ще до початку свого офіційного існування. Наприклад, не завжди зрозуміло, які документи необхідно подавати до державних органів для реєстрації нової компанії. Продовжує існувати плутанина щодо того, коли необхідно (і чи потрібно взагалі) укладати і подавати державним органам під час реєстрації нового господарського товариства "засновницький договір" (документ, який описує права і обов’язки засновників компанії).
На практиці, деякі державні органи не вимагають подання засновницького договору. Наприклад, Національний банк України, у своєму листі № 25-118/148-754 "Про порядок відкриття рахунків для формування статутного фонду господарського товариства" від 2 лютого 2004 року, встановлює, що господарському товариству не потрібно подавати свій засновницький договір для відкриття тимчасового банківського рахунку для сплати внесків до статутного фонду такого товариства. Проте це лише один етап у процесі реєстрації товариства, отже, інші державні органи, до яких необхідно звертатися у процесі реєстрації компанії, можуть дотримуватися іншої думки з цього приводу.

Щодо зазначеного питання стаття 82.1 Господарського Кодексу не вимагає подання засновницького договору. На відміну від неї, стаття 4 Закону “Про господарські товариства” визначає за обов’язкове подання як статуту, так і засновницького договору. Позиція Цивільного Кодексу є менш чіткою: стаття 87.2 Цивільного Кодексу зазначає, що "або статут, або засновницький договір" повинен подаватися для реєстрації господарського товариства "якщо інше не встановлено законом". Статті 142.2 і 154.1 Цивільного Кодексу можна тлумачити як такі, що або суперечать, або проясняють статтю 87.2 Цивільного Кодексу, оскільки вони не вимагають подання засновницьких договорів для реєстрації відповідно ТОВ і АТ.
Таким чином, у даному питанні (а кількість таких випадків є дуже незначною) Господарський Кодекс показує більш "дружній до бізнесу" підхід: він вимагає менше паперової роботи, ніж Закон “Про господарські товариства”, і його позиція є чіткішою ніж незрозуміла позиція Цивільного Кодексу, який встановлює, що засновницький договір не потрібен, якщо якісь неназвані закони не будуть вимагати його подання. Бажаним вирішенням цієї плутанини було б приведення Цивільного Кодексу у відповідність із позицією Господарського Кодексу в цьому питанні (тобто, хоча, як йдеться в інших частинах цього Звіту, учасники проекту рекомендують скасувати як Господарський Кодексу, так і Закон “Про господарські товариства”, положення Господарського Кодексу щодо засновницького договору необхідно зберегти в новій редакції Цивільного Кодексу).  
Відтак перше знайомство потенційного майбутнього підприємця з українським законодавством дещо спантеличить його: адже один Кодекс містить внутрішні протиріччя і посилання на неназвані закони (один з учасників проекту зазначив, що Цивільний Кодекс містить посилання на понад 400 різних нормативних актів), інший Кодекс встановлює більш прийнятні для підприємця положення (визначає менше документів, необхідних для заснування підприємства), проте спеціалізований закон заперечує попереднє твердження (вимагає більше паперової роботи). В результаті всього цього, ще до його заснування перед підприємством  виникає абсолютно необов’язкова законодавча перешкода.
Органи, які здійснюють державну реєстрацію в Україні, за великим рахунком офіційно не контролюються з метою забезпечення ними правильного тлумачення законів та інших нормативно-правових актів в своїй роботі. Внаслідок цього, з огляду на неоднозначність спеціалізованого законодавства, зазначені органи в процесі реєстрації господарського товариства можуть вимагати подання засновницького договору, статуту або обох цих документів. Принаймні один з учасників проекту висловив розчарування з приводу зазначеної двозначності законодавства. Органи державної реєстрації справді мають дуже велику свободу вибору того, які документи вимагати, і підприємці, як правило, змушені миритися з таким станом справ. В результаті, вони часто вирішують готувати документи, які можуть навіть не знадобитися, а відтак несуть непотрібні витрати і страждають від затримок пов’язаних з розробкою документів, їх схваленням, нотаріальним посвідченням, легалізацією та перекладом — і все це лише задля впевненості в тому, що вони мають все те, що може знадобитися для реєстрації, а може й не знадобитися.
Потрібно також відзначити, що Закон про реєстрацію, який мав би дати відповідь на ці незрозумілі питання, цього не робить. Він мовчить стосовно того, що саме треба подавати для реєстрації – чи засновницький договір, чи статут.
Ґ.
Кількість учасників в ТОВ 

У питанні заснування ТОВ існує ще одна проблема. У відповідності зі статтею 50 Закону “Про господарські товариства”, ТОВ є товариством, статутний фонд якого розділений на частки. Ця необхідність "розділення" наводить на думку, що ТОВ не може складатися з одного учасника,  за наведеним визначенням воно повинно мати принаймні двох учасників.

Проте стаття 140.1 Цивільного Кодексу однозначно дозволяє ТОВ мати як кількох, так і одного учасника. Це правило є більш ліберальним ніж те, що міститься у Законі “Про господарські товариства”, оскільки воно захищає право власника самостійно вирішувати як йому організувати свій бізнес.

Незважаючи на згадане положення Цивільного Кодексу, органи державної реєстрації часто керуються Законом “Про господарські товариства” і відмовляються реєструвати ТОВ лише з одним учасником. Як правило, підприємці можуть задовольнити таку вимогу, запросивши когось із своїх працівників або пов’язану компанію виступити у ролі "другого" учасника з номінальною часткою участі. Проте в даному питанні важливим є сам принцип вибору: конфлікт між нормативними актами, що регулюють діяльність господарських товариств, створює непотрібні перешкоди для підприємницької діяльності, ускладнюючи прості за своєю суттю речі. Більше того, змушуючи компанії приймати небажаних "партнерів", Закон “Про господарські товариства” несе для суб’єктів господарювання ризик того, що вони можуть мати негативні наслідки, спричинені можливим конфліктом з номінальним учасником. Цього ризику не було б, якби єдиному реальному власнику просто дозволили створювати власну компанію у такому складі учасників, який він вважає найбільш оптимальним.

(Один з учасників Круглого столу вказав на внутрішню проблему Цивільного Кодексу, що є пов’язаною з питанням що розглядалося вище. Відповідно до статті 141.2 Цивільного Кодексу, якщо ТОВ не може мати єдиним учасником інше "господарське товариство", учасником якого є одна особа . У той же час, термін "господарське товариство" означає не лише ТОВ, але й АТ як іншу організаційно-правову форму. Акції  АТ обертаються вільно, навіть, анонімно. В результаті, практично будь-який державний орган фактично напевно не зможе знати, чи володіє конкретним єдиним учасником ТОВ лише одна особа, а отже чи порушується закон. Цей учасник Круглого столу запропонував, щоб це положення Цивільного Кодексу було змінене задля забезпечення його виконання або скасоване взагалі).

Д.
Склад органів управління ТОВ 

Навіть якщо ТОВ з єдиним учасником вдасться зареєструвати, це не буде значити, що всі проблеми для нього є вирішеними. Закон “Про господарські товариства” вимагає, щоб кожне ТОВ мало ревізійну комісію. І стаття 63 Закону “Про господарські товариства” конкретно вказує, що ревізійна комісія повинна: (і) складатися з учасників ТОВ; і (іі) мати щонайменше трьох членів. Проте якщо ТОВ засновується лише з одним (як це дозволяє Цивільний Кодекс) або двома (як це дозволяють і Цивільний Кодекс і Закон “Про господарські товариства”) учасниками, то, зрозуміло, кількість учасників, необхідна для утворення ревізійної комісії, буде недостатньою.
Логічним висновком, що випливає з цього законодавчого казусу (оскільки вищеописана ситуація навряд чи була створена навмисне) є те, що кожне ТОВ повинно мати мінімум трьох учасників. Така кількість учасників не вказана як вимога у жодному нормативному акті, але необхідна з огляду на розходження між ними. На одного учасника менше - і ревізійна комісія не буде мати необхідного мінімального числа членів.
Оптимальним вирішенням цієї проблеми було б внесення поправок до Закону “Про господарські товариства” з тим, щоб або зробити утворення ревізійної комісії факультативним, або дозволити ревізійній комісії мати менше трьох членів у певних випадках, наприклад, коли у ТОВ є лише один або двоє учасників. Альтернативним варіантом могло б бути скасування Закону “Про господарські товариства” і прийняття спеціального закону про ТОВ, який би включав таке положення.
В даному контексті потрібно звернути увагу на ще одне останнє зауваження. Стаття 63 Закону “Про господарські товариства” накладає особливий тягар на підприємства з одним учасником та інші малі підприємства, особливо, коли їх учасниками є фізичні, а не юридичні особи. Стаття 63 забороняє одній і тій самій особі бути директором ТОВ (або членом дирекції) і одночасно входити до складу ревізійної комісії. Тобто, якщо, наприклад, ТОВ має лише одного учасника, то такий учасник обов’язково повинен входити до складу ревізійної комісії компанії. На практиці це зобов’язання в поєднанні із забороною членам ревізійної комісії бути директором (входити до дирекції) товариства означає, що власник ТОВ буде змушений найняти когось в якості директора його власного підприємства, який, відповідно, буде керувати його ж бізнесом. Абсолютно невиправдано накладати такий фінансовий і організаційний тягар на малі підприємства, і тому ця вимога має бути скасована. 
Е.
Відступлення частки в ТОВ третій особі 

Не такий помітний, але не менш важливий конфлікт в українському законодавстві про господарські товариства існує щодо права учасника ТОВ відступати  власну частку участі в повному розмірі чи в її частині.

Якщо досліджувати це питання поступово, то виявляється, що стаття 147.3 Цивільного Кодексу обмежує право учасника відступати власну частку у статутному капіталі (фонді) взагалі будь-якій особі; з іншого боку, другий параграф статті 53 Закону “Про господарські товариства” стосується продажу частки лише третім особам (тобто, це положення не обмежує право одного учасника продати свою частку повністю чи частково іншому  учаснику цього ж ТОВ).
Цивільний Кодекс дозволяє продаж будь-якої повністю оплачено частини частки. Отже, якщо учасник володіє часткою у €1000 у статутному капіталі (фонді) ТОВ, проте сплатив €500 від необхідного внеску, то учасник може продати лише половину своєї частки. 
З іншого боку, Закон “Про господарські товариства” вимагає, щоб учасник повністю вніс свій вклад до статутного капіталу (фонду), перш ніж він зможе продати будь-яку частину своєї частки.
Результатом наведеної невідповідності між Цивільним Кодексом і Законом “Про господарські товариства” є ситуація, за якої правочин учасника щодо відчуження оплаченої частини його частки, здійснений відповідно до положень Цивільного Кодексу, може бути оскаржений у судовому порядку, оскільки він порушує Закон “Про господарські товариства”. 
В даному контексті менш актуальним є питання щодо того, чи відчуження частки до моменту повного внесення вкладу до статутного капіталу (фонду) таким учасником є обмеженим взагалі, чи лише у випадку, якщо таке відчуження здійснюється на користь третьої особи. Проте, безумовно, це питання варто все ж роз’яснити шляхом внесення поправок у відповідні нормативні акти.
Є.
Оплата вартості майна при виході учасника з ТОВ

Однією з порівняно небагатьох проблем в спеціалізованому українському законодавстві, що не є наслідком протиріч між різними нормативними актами, є питання оплати вартості майна при виході учасника з ТОВ.
Стаття 54 Закону “Про господарські товариства” встановлює, що при виході учасника з ТОВ йому виплачується вартість частини майна товариства, пропорційна його частці в статутному капіталі (фонді) плюс належна такому учаснику частка прибутку, одержаного товариством. Проте зазначені виплати може здійснюватися в продовж аж через 12 місяців з дня виходу учасника. Така тривала затримка дає не зовсім чесним колишнім діловим партнерам (непорядність яких, можливо, й змусила учасника вийти з товариства) широкі можливості для здійснення кроків, спрямованих на те, щоб позбавити учасника, який виходить, належних йому за законом виплат. Наприклад, після виходу учасника, учасники, що залишаються, можуть "розтягти" активи ТОВ шляхом передачі дочірнім компаніям, довести ТОВ до банкрутства і потім заявити, що ресурсів для здійснення виплат учасникові, який вийшов, не залишилося.
Незважаючи на суворість наведеного вище сценарію розвитку подій, він не є чимось фантастичним для української ділової практики. Тому учасники проекту рекомендують внести відповідні зміни в Закон “Про господарські товариства” задля зменшення часу, необхідного для здійснення виплат учасникові, що виходить. В ідеалі, така виплата має відбуватися в день офіційного виходу учасника.
Ж.
Розмір статутного капіталу (фонду) ТОВ 

Стаття 144.4 Цивільного Кодексу містить положення, яке є дуже подібним до відповідного положення російського Цивільного Кодексу (стаття 90). По суті, стаття 144.4 вимагає від ТОВ підтримувати вартість активів на рівні не меншому, ніж його зареєстрований статутний капітал (фонд). Якщо після закінчення другого чи кожного наступного фінансового року вартість чистих активів виявиться меншою від розміру статутного капіталу (фонду), зареєстрованого в державних реєстраційних органах, товариство обов’язково повинно зменшити свій статутний капітал (фонд) і зареєструвати відповідні зміни до свого статуту; як альтернатива, учасники товариства можуть внести додаткові вклади, щоб підняти розмір статутного капіталу (фонду) до його оголошеного рівня.
Це положення спричиняє суттєві незручності як для вітчизняних підприємств, так і іноземних компаній, які працюють в Україні. Хоча, здавалося б, мінімальний розмір статутного капіталу (фонду) ТОВ (приблизно €3600), встановлений законом, не є занадто великим, однак для дрібного українського підприємця ця сума може виявитися досить значною. Фактично, це можуть будуть всі гроші, які такому дрібному підприємцю вдалося зібрати для створення свого підприємства. Вимагати від ТОВ тримати ці кошти у резерві для запобігання зменшення їх кількості може означати блокування можливості підприємства йти на фінансові ризики, що є необхідним для його розвитку. А оскільки малі підприємства часто і цілком вірно називають "двигунами розвитку" для будь-якої країни з ринковою економікою, учасники проекту рекомендують переглянути нормативні положення, які не дають можливості українській економіці отримати переваги від розвитку малого бізнесу.
Для великих міжнародних компаній важливо пам’ятати, що українське законодавство заохочує значні іноземні інвестиції у статутні капітали (фонди) українських підприємств, не оподатковуючи їх. Тому іноземні компанії часто створюють українські дочірні підприємства з досить великими оголошеними статутними капіталами (фондами). Але те, що статутні капітали (фонди) є більшими не означає, що іноземні компанії не хотіли б  ефективно використовувати їх для розширення свого бізнесу. Проте стаття 144.4 Цивільного Кодексу не дозволяє іноземним компаніям йти на ризик зменшення розміру статутного капіталу (фонду), так само, як і вітчизняним малим підприємствам.
Іншим практичним питанням, на якому наголосив один з учасників Круглого столу, є те, що підприємства часто беруть кредити на фінансування своєї діяльності в розмірі набагато більшому, ніж їх статутні капітали (фонди). З огляду на це, вимога збереження розміру статутного капіталу (фонду) на постійному рівні не дає можливості таким компаніям навіть забезпечити свої зобов’язання перед кредиторами за рахунок сум, що складають заявлений розмір статутного капіталу (фонду). Якщо саме це було причиною включення в Цивільний Кодекс положення про недоторканість статутного капіталу (фонду), то такій меті бракує раціональної основи.
Положення, що обговорюється, виглядає зайвим і з правової точки зору. Адже українське законодавство містить вимогу до господарських товариств утримувати спеціальні резервні фонди для забезпечення функціонування у "погані роки", коли активи підприємств зменшуються. Проте стаття 144.4 Цивільного Кодексу, здається, ігнорує цей факт і вимагає від господарських товариств вважати весь їх статутний капітал (фонд) в якості над-резервного фонду, котрий повинен залишатися недоторканим і розмір якого не може змінюватися (принаймні, у бік зменшення). Отже, оскільки це положення є непотрібним і ризик, від якого воно покликане захищати, вже страхується через спеціальні резервні фонди, його потрібно скасувати.
З.
Створення відокремлених підрозділів господарського товариства 

Безпосередньо проблеми українського податкового законодавства (які є досить численними) у цьому Звіті не розглядаються, проте, оскільки принаймні однин елемент податкової сфери впливає на законодавство про господарські товариства, він має бути висвітлений. Зазначена проблема стосується порядку реєстрації відокремлених підрозділів господарського товариства. Відповідно до статті 28 Закону про реєстрацію, коли юридична особа створює свої відокремлені підрозділи, вона має повідомити державного реєстратора про цей факт. Після цього органи реєстрації є відповідальними за передачу наданої їм інформації будь-яким іншим державним органам, які контролюють створення відокремлених підрозділів.
Проте стаття 4.2 Інструкції про порядок обліку платників податків, затвердженої Наказом Державної податкової адміністрації України № 80 від 19 лютого 1998 року ("Реєстраційна інструкція"), вимагає від самих відокремлених підрозділів інформувати податкові органи про своє створення. Хоча юридичну сила Реєстраційної інструкції є незрівнянно меншою порівняно з Законом про реєстрацію, податкові органи практично отримали можливість ігнорувати останній і посилатися на Реєстраційну інструкцію для накладання штрафів на юридичних осіб, які не інформують податкові органи про створення своїх відокремлених підрозділів.
Була надія, що Закон про реєстрацію, який набув чинності 1 липня 2004 року виправить цю ситуацію шляхом уніфікації всіх реєстраційних процедур в одну процедуру за типом "єдиного реєстраційного вікна". Іншими словами, Закон про реєстрацію запровадив єдиний інститут державної реєстрації для здійснення всіх видів реєстрації юридичної особи, які вимагаються за законом.
Теоретично, це означає, що господарським товариствам більше не потрібно виконувати вимоги таких нормативних актів як Реєстраційна інструкція. Однак на практиці вона продовжує застосовуватися податковими органами, хоча і є підзаконним актом щодо Закону про реєстрацію. Виглядає так, що ніхто не контролює податкові органи і не вимагає, щоб вони дотримувалися закону. Таким чином, вступ Закону про реєстрацію в силу не вирішив проблеми. 

Якщо податкові органи продовжуватимуть діяти з порушенням законодавства і надалі, можливо, варто буде розглянути варіант прийняття закону про створення своєрідного інституту омбундсмена уряду — органу спеціально уповноваженого розглядати скарги підприємств, які вважають, що окремі державні органи неправильно тлумачать і/або застосовують законодавство. Такий орган міг би значно сприяти підприємницькій діяльності в Україні та стати свідченням справедливого ставлення уряду до суб’єктів господарювання і його готовності прислухатися до їх проблем. Крім того, зупиняючи порушення закону з боку державних органів відразу ж після того, як їх викрито одним підприємством, зазначений орган міг би зробити український ринок набагато ефективнішим, запобігаючи необхідності численних підприємств до постійно звертатися до суду для оскарження одного й того ж порушення закону з боку державного органу.

И.
Питання завищених строків вчинення повідомлень

Іншим питанням, що потребує вирішення, є терміни повідомлення учасників про збори вищих органів управління господарських товариств.

Для ТОВ вищим органом управління, сфера компетенції якого може включає весь спектр питань діяльності ТОВ, є загальні збори учасників ТОВ ("Загальні збори"). Стаття 61 Закону “Про господарські товариства” вимагає, щоб учасники ТОВ були повідомллені про скликання Загальних зборів за 30 днів до їх проведення. Такий строк є доречним лише для великих ТОВ, в яких є багато учасників, задля забезпечення можливості і надання вдосталь часу кожному учаснику для розгляду інформації з питань, які планується обговорювати на Загальних зборах. Проте для менших компаній, які іноді мають лише одного учасника, такі затягнуті строки створюють непотрібне обмеження, яке може бути надзвичайно недоречним при розгляді термінових питань, коли час відіграє вирішальну роль. Отже обов’язковий характер встановленого періоду вчинення повідомлення у 30 днів є справжньою проблемою. Тому учасники проекту рекомендують внести поправки до Закону “Про господарські товариства” з тим, щоб дозволити повну або часткову відмову від встановлених строків вчинення повідомлення за письмовою згодою всіх учасників.
Аналогічна ситуація існує і у випадку АТ: Стаття 43 Закону “Про господарські товариства” вимагає вчинення повідомлення за 45 днів до скликання загальних зборів акціонерів ("ЗЗА", які відповідно є вищим органом АТ). Оскільки кількість акціонерів в АТ, як правило, більше кількості учасників в ТОВ, то необхідність повідомляти акціонерів про скликання ЗЗА заздалегідь, задля того, щоб вони могли ознайомитися з питаннями порядку денного, є виправданою. Проте досить часто АТ мають мало акціонерів, і в цих випадках строк вчинення повідомлення, що дорівнює 45 дням, може бути таким же незручним для АТ, як і 30-денний строк вчинення повідомлення для ТОВ. Тому в цьому питанні учасники проекту рекомендують внести до законодавства відповідні зміни задля встановлення можливості відмови від всього терміну вчинення повідомлення чи від його частини, за письмовою згодою всіх акціонерів.
І.         Проблема скасування державної реєстрації господарського товариства 

Другий параграф статті 58.15 Господарського Кодексу дозволяє ліквідацію суб’єкта господарювання, якщо його державна реєстрація була скасована. За логікою, мало б бути навпаки: після того, як господарське товариство ліквідовано, воно має виключатися з  державного реєстру. Які були причини зміни такого логічного порядку у ході законодавчого процесу і чому ця зміна була включена до нормативного акту, залишається невідомим. Хоча зазначена помилка, очевидно, була зроблена не спеціально, її наслідки можуть бути досить суттєвими з огляду на велику кількість підстав для скасування державної реєстрації господарського товариства, що встановлюється українським законодавством.

Це положення може стати потужною потенційною зброєю в руках непорядних конкурентів, які, звернувшись в державні органи з проханням про скасування реєстрації господарського товариства з причини невиконання ним цілого ряду формальних вимог, багато з яких встановлені нормативними актами, що є дуже неоднозначним за своїм змістом, можуть вимагати ліквідації господарського товариства на підставі його виключення з державного реєстру. У зв’язку з певними законодавчими прогалинами, статус майна ліквідованої компанії є неврегульованим, а отже існує реальна можливість його вилучення на користь держави або третіх осіб.
Рішення зазначеної проблеми є досить простим. Порядок настання подій потрібно змінити таким чином, щоб ліквідація ставала основою для виключення господарського товариства з реєстру, а не навпаки.
Ї.
Інші протиріччя між нормативно-правовими актами, які регулюють 

діяльність господарських товариств

Неузгодженість між Законом “Про господарські товариства” і Цивільним Кодексом в питаннях регулювання діяльності ТОВ призводить до додаткових проблем для підприємств такої форми організації. Найбільш показовими із зазначених проблемних питань є наступні:

1. Стаття 61 Закону “Про господарські товариства” дає право учасникам, які у сукупності володіють більш як 20% статутного капіталу (фонду) ТОВ, скликати позачергові Загальні збори. Проте стаття 98.4 Цивільного Кодексу встановлює кількість голосів, необхідну для скликання позачергових Загальних зборів на рівні лише 10%.
2. Закон “Про господарські товариства” і Цивільний Кодекс також протирічать один одному щодо того, які питання входять до виключної компетенції Загальних зборів ТОВ. Стаття 98.2 Цивільного Кодексу дозволяє відчуження майна товариства на суму 50% і більше відсотків майна ТОВ, якщо за це проголосують три-чверті учасників такого ТОВ. З іншого боку, Закон “Про господарські товариства” взагалі не згадує це питання. Державні органи мають свою точку зору, яка полягає в тому, що простої більшості голосів на підтримку такого відчуження буде досить. Безумовно, такі розбіжності у поглядах мають бути врегульовані.
3. Цивільний Кодекс і Закон “Про господарські товариства” також вимагають різної кількості голосів для прийняття питання про ліквідацію ТОВ. Стаття 98.2 Цивільного Кодексу встановлює таку кількість на рівні трьох-чвертей голосів учасників; проте стаття 59 Закону “Про господарські товариства” вимагає лише простої більшості голосів.
4.
Ще одна двозначність існує стосовно процедури оплати учасниками їх вкладів до статутного капіталу (фонду) новостворюваного ТОВ. Українське законодавство вимагає оплати певного відсотка суми вкладу учасника до статутного капіталу (фонду) ТОВ до моменту державної реєстрації такого ТОВ. Проте Закон “Про господарські товариства” і Цивільний Кодекс розходяться в питанні щодо того, який конкретно відсоток має бути оплачений: стаття 52 Закону “Про господарські товариства” встановлює 30%; стаття 144.3 Цивільного Кодексу  -  50%.
Учасники проекту вважають, що позиція Цивільного Кодексу по кожному з чотирьох вищезазначених питань є більш прийнятною ніж позиція (або відсутність такої) Закону “Про господарські товариства”. Тому, бажаним рішенням було б внесення поправок до Закону “Про господарські товариства” для приведення його положень у відповідність з Цивільним Кодексом. Ще кращим рішенням, яке учасники проекту пропонують як в цьому, так і в інших розділах цього Звіту, було б замінити Закон “Про господарські товариства” кількома новими законами, кожен з яких регулював би конкретну організаційно-правову форму (тобто, ТОВ, АТ, повні товариства тощо) і кожен з яких містив би положення, які відповідають положенням Цивільного Кодексу загалом, навіть якщо вони можуть розширювати базові принципи, що містяться у Цивільному Кодексі, в питаннях регулювання конкретних аспектів кількох організаційно-правових форм, на які вони орієнтовані.
Такий підхід використала, наприклад, Росія, прийнявши окремо Закон про акціонерні компанії і Закон про товариства з обмеженою відповідальністю. Обидва ці закони діють вже кілька років і загалом юристи-практики і підприємці, які працюють в Росії, позитивно оцінюють обидва зазначені нормативні акти.
З цього приводу, один з учасників Круглого столу зазначив, що проект закону про акціонерні товариства, який все ще знаходиться на розгляді у Парламенті, не забезпечує належного захисту акціонерів, що володіють незначними кількостями акцій в акціонерних товариствах, особливо в процесі поглинання АТ. Цей учасник Круглого столу запропонував внесення до законопроекту поправок, спрямованих на захист прав акціонерів, що володіють невеликими пакетами акцій, і проведення консультацій з представниками ділової громади України в ході процесу внесення поправок до зазначеного законопроекту. 

V.
Антимонопольне законодавство

A.
Загальний огляд
Добросовісна конкуренція має важливе значення для будь-якої здорової ринкової економіки. Антимонопольні закони спрямовані на забезпечення контролю за діяльністю підприємств в інтересах обмеження монополізму і антиконкурентних дій, оскільки підприємства розвиваються найбільш оптимально і працюють найбільш ефективно в атмосфері вільної й добросовісної конкуренції. Для стимулювання такої конкуренції необхідно стримувати антиконкурентні  тенденції у зв'язку з економічними концентраціями, недобросовісними методами господарювання і узгодженими діями підприємств.

З цих причин в Україні створено правову основу для захисту конкуренції і незалежний державний орган, відповідальний за цю сферу — Антимонопольний Комітет України ("AMК"). Антимонопольне законодавство в Україні ретельно регулює численні питання захисту і контролю конкуренції в Україні. Воно також передбачає механізм недопущення і ліквідації монополістичних дій і недобросовісної конкуренції. Багато великих, середніх, а  інколи навіть малих іноземних і вітчизняних підприємств, які здійснюють свою діяльність в Україні, не раз зустрічали на своєму шляху практичні наслідки жорсткого антимонопольного законодавства України. Для багатьох таких компаній стосунки з AMК стали частиною їхнього повсякденного ділового життя в Україні.

Учасники Круглого столу висловили загальну думку про те, що антимонопольні закони України досить точно відображають погляди, розповсюджені у Європейському Союзі та викладені в антимонопольних законах інших західних держав. Незважаючи на це, було піднято кілька проблемних питань. Наприклад, принаймні один учасник Круглого столу висловив застереження щодо низьких порогових показників в Україні для антимонопольного аналізу певних угод і зазначили, що тлумачення законів у цій галузі є занадто широким. Учасники Круглого столу погодилися також із застереженнями стосовно Господарського Кодексу і зазначили, що внутрішня політика Антимонопольного Комітету полягає в ігноруванні тих положень Господарського Кодексу, які суперечать антимонопольним законам, а також у тому, щоб попереджувати спроби інших державних органів виконувати його.
Після розгляду викладених у Дослідженні зауважень учасники Круглого столу визначили ті питання, які вимагають істотних змін:

· роз'яснення стосовно нечітких,  обмежувальних і занадто широких визначень порушень;

· перегляд правил, спрямованих проти узгоджених дій і економічної концентрації; і

· усунення протиріч між деякими положеннями Господарського Кодексу України та антимонопольних законів.

З огляду на вплив вищезазначених особливостей, українське законодавство іноді трактує правові дії як такі, що порушують антимонопольні закони, у випадках, коли ці дії потрапляють до сфери надто широких визначень порушень, передбачених у законі. В інших випадках необґрунтовані правила регулювання узгоджених дій та економічних концентрацій, змушують товариства звертатися до АМК за попереднім дозволом щодо дій, які в дійсності взагалі не мають впливу на конкуренцію на українському ринку, і які цілком можна було б замінити вимогою щодо повідомлення. Грошові порогові показники щодо угод, які вимагають попереднього дозволу АМК, також є надто широкими, формалістичними і низькими. І, нарешті, Господарський Кодекс України містить положення, які мають тенденцію втручатися у прогресивний характер українських антимонопольних законів.

Крім того, усі вищезазначені недоліки українського антимонопольного законодавства, поєднуються з високими витратами для виявлення гаданих порушників такого закону, що включає, як витрати, пов’язані з дотриманням положень цього законодавства, так і витрати на застосування санкцій у разі виявлення таких порушень, – це, за тлумаченням АМК, при незначному нагляді, спричиняє значних збитків українській економіці в цілому.

Учасники проекту рекомендують виправити наведені нижче недоліки українського антимонопольного законодавства з метою  надання змоги українським підприємствам та іноземним компаніям, які працюють в Україні, здійснювати господарську діяльність без надмірного обтяження великими витратами по дотриманню вимог законодавства і без наявності високого ризику покарання з боку АМК, що заважає розвиткові підприємництва у країні.

Б.
 Визначення порушень

Закони України "Про захист від недобросовісної конкуренції" ("Закон про недобросовісну конкуренцію") і "Про захист економічної конкуренції" ("Закон про економічну конкуренцію"), а також Господарський Кодекс визначають основні види антимонопольних порушень і порушень з точки зору недобросовісної конкуренції.

Проте деякі з цих визначень є двозначними і, отже, підлягають тлумаченню з боку АМК. Наслідки такої ситуації описуються нижче.

1.
Примусовий асортимент

Стаття 9 “Закону про недобросовісну конкуренцію” вказує, що встановлення умов щодо примусового асортименту, які обмежують свободу дій контрагента при продажу товарів, виконанні робіт і наданні послуг, є незаконним. Як вказує закон: "Купівлею-продажем товарів, виконанням робіт, наданням послуг із примусовим асортиментом є купівля-продаж одних товарів, виконання робіт, надання послуг за умови купівлі-продажу інших товарів, виконання робіт, надання послуг, не потрібних споживачу або контрагенту".

Стаття 34 (частина 3) Господарського Кодексу встановлює подібну норму і надає наступне визначення порушення щодо "примусового асортименту": "Купівлею-продажем товарів, виконанням робіт, наданням послуг із примусовим асортиментом є купівля-продаж одних товарів, виконання робіт, надання послуг за умови купівлі-продажу інших товарів, виконання робіт, надання послуг, не потрібних споживачу або контрагенту".

Обидві вищенаведені норми є нечіткими, оскільки вони не пояснюють, як вирішити питання про те, коли товари, роботи чи послуги є непотрібними. Наприклад, якщо дві сторони укладають договір купівлі-продажу на умовах, що покупець також купить певне додаткове приладдя до основного продукту, то переговори по цій угоді можуть як виражати, так і не виражати дійсний намір сторін, за якого продавець продає, а покупець купує товари і приладдя. Продавцеві буде важко довести АМК, що переговори по укладанню угоди купівлі-продажу не передбачали вимоги продавця по придбанню додаткового приладдя до основного продукту.

Відсутність роз’яснення щодо віднесення товарів, робіт або послуг до примусового асортименту надає недобросовісному покупцеві можливість оспорити угоду між незалежними учасниками, за якою цей покупець дійсно хотів придбати додатковий асортимент. Припустимо, що після укладання договору покупець знаходить такий самий товар за нижчу ціну в іншого продавця і бажає вийти з першого договору з першим продавцем. У цьому випадку покупець може звинуватити продавця у примушуванні його до купівлі додаткового асортименту лише для того, щоб звільнити себе від договору купівлі-продажу, і це створить для продавця проблеми з АМК.

Для того, щоб вирішити цю проблему, необхідно розробити процедуру для визначення того, коли товари, роботи і послуги є "непотрібними" споживачеві або контрагентові. Також корисним вбачається встановлення у законодавстві права покупця звернутися до суду в разі, якщо продавець відмовляється продати певний товар покупцеві без “непотрібних” додаткових товарів,  з метою, щоб покупець відразу міг би подати скаргу на продавця за спробу встановлення примусового асортименту. У такому випадку також має бути створена презумпція: кожного разу, коли покупець укладає договір на велику кількість видів товарів, робіт чи послуг, припускається, що він уклав такий договір добровільно, оскільки мав можливість оскаржити дії продавця щодо примусового асортименту, проте не зробив цього.

2.
Схилення до бойкоту

У відповідності зі статтею 10 “Закону про недобросовісну конкуренцію” і статтею 34 (частина 4) Господарського Кодексу, схилення до бойкоту проти підприємства є незаконною дією. Закон визначає це порушення як "спонукання конкурентом іншої особи, безпосередньо або через посередника, до відмови від встановлення договірних зв'язків із цим господарюючим суб'єктом (підприємцем)." Господарський Кодекс має подібне визначення, а саме: "спонукання конкурентом іншої особи, безпосередньо або через посередника, до відмови від встановлення договірних відносин із цим суб'єктом господарювання".

Термін "спонукання" в законодавстві чітко не роз’яснюється, проте спосіб його використання може порушувати засади доктрини конкуренції. Наприклад, компанія А виготовила високоякісні товари і рекламує цей факт споживачеві. Споживач вирішив купити товари компанії А з огляду на їх високу якість. Проте таким чином, споживач фактично відмовився купити подібні товари компанії Б. Отже, споживач "відмовився встановити договірні стосунки з" компанією Б. З огляду на двозначність терміну "спонукання", звичайна ділова практика рекламування власних товарів, навіть без згадки про будь-які товари конкурента, може тлумачитися як порушення антимонопольного законодавства України.

Для виправлення вищезазначеного непорозуміння, терміну "спонукання" необхідно дати детальне визначення. Парламент України повинен внести зміни до відповідних законів, зазначивши повний перелік дій, що являють собою "спонукання", або ж дати чітке визначення  цьому поняттю і навести приклади того, що являє собою "спонукання".

3.
Схилення постачальника

Протилежною до статті 10 “Закону про недобросовісну конкуренцію” є стаття 11 цього ж закону. Стаття 11 вказує, що "схиленням постачальника до дискримінації покупця (замовника) є спонукання постачальника конкурентом покупця (замовника), безпосередньо або через посередника, до надання постачальником конкуренту покупця (замовника) певних переваг перед покупцем (замовником) без достатніх на те підстав" і зазначає, що це також є незаконним. Знову ж, Господарський Кодекс підтверджує незаконність цієї дії і пояснює, що: "Схилянням постачальника до дискримінації покупця є спонукання, безпосередньо або через посередника, до надання постачальником конкуренту покупця певних переваг без достатніх на це підстав".

Ця ситуація дуже нагадує попередню, оскільки знову  неясно, що означає "спонукання". Також незрозуміло, які критерії повинні використовуватися для визначення того, коли переваги надаються "без достатніх підстав".

Наприклад, один з підприємців, що приймав участь у проекті, повідомив, що багато транснаціональних тютюнових компаній, які працюють в Україні (наприклад, B.A.T., Philip Morris) пропонують знижки дистриб’юторам, які погоджуються купити певний обсяг товарів протягом певного періоду часу. Хоча це є загально прийнятим в усьому світі маркетинговим прийомом оптової знижки, в Україні, з огляду на статтю 11 Закону про недобросовісну конкуренцію, такі дії можуть вважатися антиконкурентними, адже, з рештою, дистриб’ютор, який пропонує купити великий обсяг товару зі знижкою, отримує цінову перевагу над своїми конкурентами, які таких знижок не отримують. Теоретично у такого привілейованого дистриб’ютора можуть виникнути проблеми із законом. Отже, тут учасники проекту також рекомендують дати детальне визначення терміну "спонукання".

4.
Неправомірні переваги у конкуренції

Як стаття 15 “Закону про недобросовісну конкуренцію”, так і стаття 25 Господарського Кодексу містять доволі нечіткі норми, що тягне за собою потенційну загрозу для будь-якого підприємства, яке працює в Україні. Як “Закон про недобросовісну конкуренцію”, так і Господарський Кодекс ставлять поза законом "досягнення неправомірних переваг у конкуренції", які вони визначають як "отримання переваг відносно іншого господарюючого суб'єкта (підприємця) шляхом порушення чинного законодавства, яке підтверджене рішенням державного органу, наділеного відповідною компетенцією". Головною небезпекою тут є те, що "державний орган, наділений відповідною компетенцією" не визначається. Якщо, наприклад, АМК вважає себе "наділеним відповідною компетенцією", то це правило може надавати йому повноваження (і) встановлювати факт порушення будь-якого закону і (іі) за своєю власною ініціативою трактувати таке порушення як порушення антимонопольного законодавства. Для того, щоб уникнути такого розуміння норм, про які йдеться, необхідно суттєво обмежити їх обсяг і надати роз’яснення щодо них. 

5.
Конфлікти з Господарським Кодексом

Господарський Кодекс повернув до життя багато положень українського антимонопольного законодавства, які були скасовані кілька років тому в інтересах модернізації цього законодавства. Цим Господарський Кодекс ускладнив імплементацію багатьох корисних положень сучасніших законів.

Наприклад, стаття 30 Господарського Кодексу абсолютно забороняє певні узгоджені дії і не приймає більш сучасний підхід, закріплений в інших законах, за якого такі дії можуть бути дозволені в разі отримання попередньої згоди АМК. Така позиція Господарського Кодексу зокрема суперечить “Закону про економічну конкуренцію” (стаття 10).

Крім того, на відміну від “Закону про економічну конкуренцію”, Господарський Кодекс не дозволяє узгодженого використання прав інтелектуальної власності чи узгоджених дій малих і середніх підприємств, які є занадто малими за масштабами, щоб вплинути на конкуренцію в Україні.

Стаття 126 Господарського Кодексу також накладає необґрунтоване обмеження, вимагаючи від усіх підприємств, незалежно від їх розміру і частки ринку, отримувати попередній дозвіл АМК на отримання контролю над будь-яким іншим підприємством. Також, на відміну від “Закону про економічну конкуренцію”, стаття 126 Господарського Кодексу не робить винятку щодо зміни відносин контролю всередині однієї групи суб’єктів господарювання.

З іншого боку, Господарський Кодекс містить лише обмежений перелік порушень, пов’язаних з антимонопольними діями. Тому, встановлюючи ряд невиправданих норм, він одночасно не встановлює повного переліку засобів захисту конкуренції в Україні.

Ці проблеми турбують не лише підприємства, але й сам АМК. Під час Круглого столу зазначалося, що АМК вважає недоцільним забезпечувати виконання норм Господарського Кодексу, в разі їх протиріччя більш спеціалізованим законам, таким як “Закон про економічну конкуренцію” чи “Закон про недобросовісну конкуренцію”. Однак, правила Господарського Кодексу залишаються чинними і тому, який би підхід не вибрав сам АМК, його політика не є обов’язковими ні для інших державних органів, ні для українських судів. Отже необхідно внести зміни і до Господарського Кодексу, найкраще (як вже вказувалося у цьому Звіті) шляхом скасування Господарського Кодексу.

В.
Норми щодо узгоджених дій та економічної концентрації

1.
Загальний опис

У разі, коли підприємства зливаються, купують інші підприємства, домовляються про ціноутворення, поділ ринків або здійснюють деякі інші дії, це може значно вплинули на конкуренцію. Тому державні органи багатьох країн встановлюють ретельний контроль щодо таких видів дій. Україна також не є винятком. Українське законодавства загалом відносить зазначені дії до однієї з двох груп:

· узгоджені дії, наприклад, встановлення цін; обмеження виробництва; розподіл ринків чи джерел постачання за територією; спотворення результатів аукціонів; обмеження входу на ринок або роботи на ринку інших підприємства, і тому подібні дії; або

· економічна концентрація, наприклад, злиття і поглинання, отримання контролю над іншими підприємствами, включаючи створення нової компанії тощо.

Як узгоджені дії, так і економічна концентрація вимагають попереднього дозволу АМК, якщо задовольняються такі три вимоги ("Порогові Показники"):

a. сукупна вартість активів або сукупний обсяг реалізації товарів учасників, з урахуванням відносин контролю, за останній фінансовий рік, у тому числі за кордоном, перевищує суму, еквівалентну 12 мільйонам євро;

б.
вартість (сукупна вартість) активів або обсяг (сукупний обсяг) реалізації товарів, у тому числі за кордоном, не менш, як у двох учасників концентрації, з урахуванням відносин контролю, перевищує суму, еквівалентну 1 мільйону євро, та

в.
вартість (сукупна вартість) активів або обсяг (сукупний обсяг) реалізації товарів в Україні хоча б одного учасника концентрації, з урахуванням відносин контролю, перевищує суму, еквівалентну 1 мільйону євро.

Як вже зазначалося вище, українське антимонопольне законодавство, яке регулює узгоджені дії і економічну концентрацію, має ряд проблем. Ці проблеми негативно впливають на інвестиційний клімат і умови розвитку підприємств, про що йдеться нижче.

2.
Низькі й формальні Порогові Показники

Низький рівень Порогових Показників, встановлених українським законодавством, і їх формальний характер, створюють непотрібні перешкоди розвитку і діяльності підприємництва. Більш того, встановлені Пороги не повною мірою узгоджуються з практикою інших розвинених країн, з таких причин:

· Порогові Показники є настільки низькими, що інколи вони розповсюджуються навіть на малі підприємства, які нездатні серйозно впливати на конкуренцію на українському ринку. Це змушує такі малі підприємства звертатися за попереднім дозволом до АМК без об’єктивної необхідності на те.

· Хоча Україна неодноразово проголошувала намір щодо приведення свого законодавства у відповідність із законодавством ЄС, Порогові Показники, які існують в країнах ЄС, є значно вищими за українські (сукупний світовий обсяг реалізації товарів усіх учасників має становити щонайменш 5 мільярдів євро або обсяг реалізації в ЄС має бути не нижчим за 250 мільйонів євро). Таким чином, підняття Порогових Показників не лише зніме непотрібні обмеження для діяльності українських підприємств і розвитку підприємництва, але й буде відповідати проголошеній Україною політиці гармонізації її законів із законодавством ЄС.

· Порогові Показники є дуже формальними. Багато учасників проекту висловлювали свої зауваження з цього приводу, які можна підсумувати таким чином. Більшість випадків злиття і поглинання, які відбуваються у світі, чинять незначний вплив на конкуренцію на українських ринках. Проте наприклад, якщо велика міжнародна компанія, активи та об’єми продаж якої за межами України вимірюються мільярдами євро, продає товари в Україні всього на 1 мільйон євро, то вимоги українського антимонопольного законодавства формально будуть розповсюджуватися на неї. У цьому немає сенсу якщо, наприклад, зв’язки такої компанії з Україною є незначними і на відповідних ринках всередині України домінують інші компанії. Однак, такі фактори не враховуються у формальній перевірці щодо Порогових Показників.
З огляду на вищезазначене, учасники проекту рекомендують змінити критерій Порогових Показників таким чином:

· Суми Порогових Показників потрібно підняти (щонайменше втричі);

· Потрібно запровадити додаткову категорію Порогових Показників, яка б вимагала, щоб принаймні одна зі сторін угоди контролювала або була б близькою до отримання контролю над певним відсотком українського ринку (наприклад, 25%), на якому вона працює, перш ніж така угода буде підлягати попередньому дозволу АМК;

· Формальний підхід потрібно змінити. Якщо об’єктивно є зрозумілим, що певні узгоджені дії або економічна концентрація не вплинуть на конкуренцію на українському ринку, але Порогові Показники, тим не менш, задовольняються, Україна повинна вимагати, щоб сторони відповідної угоди, повідомили АМК про неї, але не повинні були звертатися за попереднім дозволом АМК. Здається, що такий підхід приблизно відповідав би підходові російського закону "Про конкуренцію і обмеження монополістичної діяльності на товарних ринках".
3.
Регулювання узгоджених дій

Українське антимонопольне законодавство інколи без необхідної не те потреби відносить певні господарські дії до "узгоджених". Наприклад, стаття 5 (частина 1) Закону про економічну конкуренцію вказує, що "узгодженими діями є також створення суб'єкта господарювання, метою чи наслідком створення якого є координація конкурентної поведінки між суб'єктами господарювання, що створили зазначений суб'єкт господарювання, або між ними та новоствореним суб'єктом господарювання". Ця норма вбачається непотрібною з наступних причин:

· При створенні нової компанії інколи важко визначити, чи призведуть такі дії до координації конкурентної поведінки між цією компанією та її засновниками. Отже, в цьому випадку засновники часто об’єктивно не можуть визначити, чи існує потреба в отриманні дозволу на створення нової компанії від АМК.
· Співпраця двох або більше засновників при створенні та управлінні новою компанією завжди передбачає певне узгодження їх дій. Отже, можна дійти висновку, що будь-яке створення нових компаній більш, ніж одним засновником повинно вимагати попереднього дозволу АМК (очевидно, що учасники проекту не схвалюють таку можливість).
· Українське законодавство іноді відносить дії щодо створення нової компанії до економічної концентрації, а інколи – до узгоджених дій. При цьому закон не завжди чітко встановлює, для якої саме дії необхідно отримувати попередній дозвіл АМК. 
Виходячи з вищенаведеного, учасники проекту вважають, що дії по заснуванню нового підприємства необхідно вилучити з переліку узгоджених дій, які можуть потребувати отримання попереднього дозволу АМК.

Стаття 6 (частина 2, пункт 8) “Закону про економічну конкуренцію” відносить до антиконкурентних узгоджених дій "суттєве обмеження конкурентоспроможності інших суб'єктів господарювання на ринку без об'єктивно виправданих на те причин". Проте визначення термінів "суттєве обмеження" і "виправдані причини" не наводиться. Знову така невизначеність дозволяє АМК тлумачити зазначену норму дуже широко, що може негативно вплинути на діяльність підприємств. Також багато суб’єктів господарювання будуть почувати необхідність звертатися за попереднім дозволом АМК щодо дій, які фактично жодним чином не впливають на конкуренцію на українському ринку. Отже, ці два терміни потребують роз’яснення.

Інша недоцільна узгоджена дія визначається як "встановлення цін чи інших умов придбання або реалізації товарів" (“Закон про економічну конкуренцію”, стаття 6 (частина 2 пункт 1). Так, наприклад, у разі, якщо певне підприємство належить одній або більше компаніям, які як власники дають йому вказівку щодо встановлення цін на товари, то формально це буде узгоджена дія кількох суб’єктів щодо встановлення цін і, відповідно, вона буде вимагати отримання попереднього дозволу АМК. Однак, власникам підприємства постійно доводиться приймати рішення  про те, як вести його справи, включаючи питання по встановленню цін на товари, які воно продає. У цьому випадку знову виникає можливість надмірного регулювання з боку АМК тих питаннь, які не мають впливу на конкуренцію на ринку Україні і які, фактично, є щоденними комерційними рішеннями. Знову ж, ці формулювання закону необхідно уточнити для того, щоб ліквідувати негативний ефект, який вони можуть мати на повсякденну діяльність підприємства.

Ще одна недоцільна узгоджена дія визначається як "застосування різних умов до рівнозначних угод з іншими суб'єктами господарювання, що ставить останніх у невигідне становище в конкуренції" (“Закон про економічну конкуренцію”, стаття 6 (частина 2 пункт 6). У цьому випадку закон є настільки невизначеним, що теоретично вимагає отримання попереднього дозволу АМК майже на будь-який договір, що укладається будь-якою компанією. Договори між різними сторонами, навіть стосовно одного питання, як правило, містять "різні умови". Якщо це положення неможливо змінити з тим метою суттєвого обмеження обсягу його застосування, можливо, його варто взагалі вилучити.

4.
Регулювання економічної концентрації

Як і у випадку регулювання АМК узгоджених дій, регулювання АМК окремих видів економічної концентрації також являє собою перешкоду нормальній діяльності підприємств в Україні.

Відповідно до статті 22 (частина 2 пункт 2) “Закону про економічну конкуренцію”, однією з форм економічної концентрації є отримання контролю над суб’єктом господарювання "шляхом створення суб'єкта господарювання двома і більше суб'єктами господарювання, який тривалий період буде самостійно здійснювати господарську діяльність, і при цьому зазначене створення не приводить до координації конкурентної поведінки між суб'єктами господарювання, що створили цей суб'єкт господарювання, або між ними та новоствореним суб'єктом господарювання".

З огляду на складну мову зазначеного формулювання, мабуть, буде простіше проілюструвати, як це правило може працювати на практиці. Антимонопольне законодавство передбачає регулювання питань щодо отримання контролю над підприємством (включаючи заснування компанії) двома або більше суб’єктами господарювання. Наприклад, компанія заснована кількома окремими і непов’язаними відносинами контролю засновниками, жоден з яких немає контрольного пакету у новоствореному підприємстві. Проте з формальної точки зору, кілька товариств у будь-якому разі отримають контроль над цим підприємством, а, отже, ця угода обов’язково повинна потрапити під вимогу щодо отримання попереднього дозволу на концентрацію. Проте той факт, що жоден із засновників не має фактичного контролю над підприємством, не приймається до відому українським антимонопольним законодавством, не кажучи вже про той факт, що таке підприємство взагалі може не впливати на конкуренцію на українському ринку. У розглянутій ситуації вбачається недоцільним розповсюджувати вимоги про отримання попереднього дозволу на створення нової компанії, а, отже, до закону необхідно внести зміни для урахування такої ситуації, яка є доволі поширеною.

Стаття 22 (частина 2, пункт 2, підпункт б) “Закону про економічну конкуренцію” також регулює економічну концентрацію, за якої контроль над підприємством отримується "шляхом призначення або обрання на посаду керівника, заступника керівника спостережної ради, правління, іншого наглядового чи виконавчого органу суб'єкта господарювання особи, яка вже обіймає одну чи кілька з перелічених посад в інших суб'єктах господарювання, або створення ситуації, за якої більше половини посад членів спостережної ради, правління, інших наглядових чи виконавчих органів двох чи більше суб'єктів господарювання обіймають одні й ті самі особи".

З практичного погляду, керівники підприємства або члени його керівних органів, безумовно, можуть впливати на діяльність товариства. Проте такий вплив не є реальним контролем, який належить включно власникам товариства. Хоча питання щодо керівників, які одночасно входять до складу правлінь або вищих керівних органів більш, ніж однієї компанії, є типовим питанням корпоративного управління, воно, фактично, не здається доволі істотним для антимонопольної політики. Учасники проекту висловили рекомендації про те, що подібні призначення керівництва щонайбільше повинні вимагати простого повідомлення АМК, а не бути предметом попереднього дозволу АМК.

5.
Неясна термінологія

Термінологія, яка використовується в українському антимонопольному законодавстві, часто є незрозумілою і потребує додаткового тлумачення. Нижче ми наводимо кілька найбільш яскравих у цьому відношенні прикладів.

Стаття 23 Закону про економічну конкуренцію відносить до учасників концентрації наступних суб’єктів господарювання:

· суб'єкти господарювання, стосовно яких здійснюється або має здійснитися злиття або приєднання;

· суб'єкти господарювання, які набувають або мають намір набути контроль над суб'єктом господарювання, чи суб'єкти господарювання, щодо яких набувається або має набутися контроль;

· суб'єкти господарювання, активи (майно), частки (акції, паї) яких набуваються у власність, одержуються в управління (користування), оренду, лізинг, концесію або мають набутися, та їх покупці (одержувачі), набувачі; 

· суб'єкти господарювання, що є або мають намір стати засновниками (учасниками) новостворюваного суб'єкта господарювання. У разі, коли одним із засновників є орган виконавчої влади, орган місцевого самоврядування, орган адміністративно-господарського управління та контролю, учасником концентрації вважається також суб'єкт господарювання, активи (майно), частки (акції, паї) якого вносяться до статутного фонду новостворюваного суб'єкта господарювання;

· юридичні та фізичні особи, що пов’язані відносинами контролю з учасниками концентрації, зазначеними вище.
Таким чином, наприклад, у разі, якщо відбувається злиття між двома великими холдинговими компаніями і таке злиття потребує попереднього дозволу АМК,  усі суб’єкти господарювання, що прямо або опосередковано контролюються цими двома холдинговими компаніями, також трактуються як учасники злиття. Отже, навіть якщо холдингові компанії контролюють сотні дочірніх підприємств, формально кожне з таких дочірніх підприємств вважається учасником злиття і докладна інформація про кожне таке дочірнє підприємство повинна подаватися до АМК.

Хоча таке тлумачення антимонопольних законів вбачається досить несумісним з реальною практикою, учасники проекту навели декілька прикладів, коли АМК дуже неохоче йшов на будь-які поступки у цьому відношенні і вважав за краще вимагати надання всієї інформація, на яку він формально має право.

Дійсно, від суб’єктів господарювання, які не повністю інформують АМК про свої дочірні підприємства або не надають у повному обсязі інформацію, яку формально може вимагати АМК, не завжди вимагають подавати таку інформацію. Проте ненадання цієї інформації АМК створює ризик того, що у майбутньому АМК може оспорити економічну концентрацію на тій основі, що йому не було подано всієї інформації. В решті решт, прецеденти не встановлюють обов’язкових правил для АМК, і йому бракує дієвого нагляду з боку іншого державного органу, відповідального за забезпечення послідовності його рішень у часі. Фактично вище керівництво АМК змінюється на досить регулярній основі. Таким чином, враховуючи свободу АМК діяти без огляду на прецедент, кожна зміна його керівництва передбачає можливість того, що АМК почне застосовувати більш ліберальне або більш консервативне тлумачення антимонопольних законів.

Повертаючись до Порогових Показників, про які йшлося вище у параграфі V.В.1. цього Звіту, терміни, які використовуються у самих визначеннях Порогових Показників, також є дещо незрозумілими. Наприклад, розглянемо наступний елемент Порогових Показників: "вартість (сукупна вартість) активів або обсяг (сукупний обсяг) реалізації товарів в Україні хоча б одного учасника концентрації, з урахуванням відносин контролю, перевищує суму, еквівалентну 1 мільйону євро". Вираз "обсяг реалізації товарів в Україні" не є цілком зрозумілим. Іноземна компанія, яка бере участь у концентрації, що має місце в Україні, фактично може не мати жодної “присутності” в Україні. Вона може бути не пов’язаною відносинами контролю з будь-яким українським суб’єктом господарювання, не мати представництва, складів або інших активів в Україні. Компанія навіть може не здійснювати безпосереднього продажу своєї продукції в Україні. Але як бути у тому разі, коли кінцеві споживачі в Україні отримали її товари на суму понад 1 млн. євро на рік? Наприклад, іноземна компанія може продати товари дистриб’ютору поза межами України, який, в свою чергу, перепродасть ці товари українським імпортерам. Останні реалізують товари кінцевим користувачам в Україні. З точки зору формулювання закону, не є зрозумілим чи можна віднести товари, які досягають кінцевих користувачів таким чином, до "обсягу реалізації в Україні". Як і в інших випадках, неможливість відповісти на це запитання, призводить до додаткових витрат часу, коштів, канцелярської роботи та інших зайвих господарських витрат, які відповідне підприємство змушене буде понести. Таким чином, окремі формулювання Порогових Показників потребують роз’яснення.

Г.
Значні санкції

З огляду на вищенаведене, стає зрозумілим, що навіть законослухняні підприємства, які працюють в Україні, постійно ризикують бути звинуваченими у порушенні українського антимонопольного законодавства. У гіршому випадку, такі підприємства можуть бути визнаними винними у порушеннях і підлягатимуть суворим покаранням. Безумовно, справжні порушення антимонопольного законодавства, які скоюються у результаті антиконкурентних економічних концентрацій, недобросовісних методів господарювання чи узгоджених дій, повинні суворо каратися. Проте проблема, яка обговорюється у контексті українського антимонопольного законодавства, полягає не в санкціях, які накладаються за справжні антиконкурентні дії, а у ризику того, що такі санкції можуть накладатися на суб’єкти господарювання, які є насправді невинними в антиконкурентних діях. Нижче ми наводимо загальний опис покарань, які можуть накладатися. 
1.
Штрафи

Українське законодавство (у світлі загалом малої ринкової капіталізації українських компаній і дочірніх підприємств іноземних компаній, які працюють в Україні) встановлює порівняно великі штрафи за певні порушення. Деякі з цих штрафів є такими:

· порушення Закону про недобросовісну конкуренцію (зокрема вказаних у розділах V.Б.1 - V.Б.4) можуть каратися штрафом до 3% доходів від реалізації товарів, робіт і послуг суб’єкта господарювання протягом фінансового року, що передує року, у якому накладено штраф (якщо АМК має доступ до інформації про такі доходи), або до 85’000 гривень (приблизно €13’240) (якщо він не має доступу до інформації про доходи суб’єкта господарської діяльності). Ця подвійна система штрафів стосується також подальших прикладів);

· здіснення економічної концентрації без попереднього дозволу АМК може призвести до накладання штрафу у розмірі до 5% доходів суб’єкта господарювання від реалізації товарів, робіт і послуг за фінансовий рік, що передує року накладання штрафу, або до 170’000 гривень (приблизно €26’480);

· виконання узгоджених дій без попереднього дозволу АМК може призвести до накладання штрафу у розмірі до 10% доходів суб’єкта господарювання від реалізації товарів, робіт і послуг за фінансовий рік, що передує року накладання штрафу, або до 340’000 гривень (приблизно €52’960); і

· подання недостовірної або неповної інформації АМК може призвести до накладання штрафу у розмірі до 1% доходів суб’єкта господарювання від реалізації товарів, робіт і послуг за фінансовий рік, що передує року накладання штрафу, або до 34’000 гривень (приблизно €5450).

2.
Адміністративна і кримінальна відповідальність

Кодекс України про адміністративні правопорушення від 7 грудня 1984 року ("Адміністративний кодекс") і Кримінальний Кодекс України від 5 квітня 2001 року ("Кримінальний Кодекс") встановлюють адміністративну і кримінальну відповідальність за порушення антимонопольного законодавства.

Стаття 166-4 Адміністративного Кодексу накладає лише незначний штраф (до 340 гривень або приблизно €53) на посадових осіб компаній і підприємців, проте Кримінальний Кодекс передбачає суворі покарання для певних видів антимонопольних порушень, наприклад, ув’язнення на строк до 7 років або від 7 до 12 років у випадку повторного порушення або змови групи осіб щодо вчинення порушення.

3.
Цивільна та інша відповідальність

Стаття 24 Закону про недобросовісну конкуренція і стаття 255 Господарського Кодексу надають будь-якій особі право вимагати відшкодування за шкоду або збитки, понесені у зв’язку з порушенням антимонопольного законодавства.

Більш того, стаття 253 Господарського Кодексу передбачає можливість стягнення прибутку, отриманого суб’єктом господарювання у результаті порушення антимонопольного законодавства, в державний бюджет України. (Господарський Кодекс не зазначає, хто повинен подавати позов про таке стягнення, та не регулює питання оскарження судового рішення після його прийняття. Проте виходячи з практики, у разі існування подібних законодавчих прогалин суд першої інстанції приймає до розгляду позови будь-яких зацікавлених сторін, а апеляційний суд буде готовий розглянути апеляцію на рішення суду першої інстанції.)

Крім того, українське антимонопольне законодавство також дозволяє накладання інших покарань за антимонопольні порушення. Компанії можуть бути примусово поділені або від них можуть вимагати припинення певних дій, які АМК визнає неправомірними. Також суб’єкти господарювання можуть бути змушені виконувати інші обов’язкові накази АМК.

Ґ.
Широке коло повноважень АМК

Багато з вищезгаданих проблем, про які йдеться у цьому звіті, можуть здаватися гіпотетичними. Проте це не просто теоретичні проблемі, закріплені лише на папері. Навпаки, українське законодавство наділяє АМК потужними засобами забезпечення виконання своїх рішень і не встановлює обмежень до того, як АМК має тлумачити антимонопольні закони.

Основним законом, що визначає повноваження АМК, є Закон України "Про Антимонопольний комітет України" від 25 листопада 1993 року ("Закон про АМК"). Закон про недобросовісну конкуренцію, Закон про економічну конкуренцію, Господарський Кодекс і багато інших законів і нормативно-правових актів також підтверджують і розширюють повноваження АМК.

Крім інших прав, АМК як вищий орган у сфері антимонопольного законодавства України має такі важливі повноваження:

· розглядати заяви і справи щодо можливого порушення антимонопольного законодавства (включаючи адміністративні порушення), проводити розслідування, приймати обов’язкові рішення і надавати офіційне тлумачення в їх відношенні;

· проводити перевірку суб’єктів господарювання, а також державних і місцевих органів на їх відповідність вимогам антимонопольного законодавства і вимагати від них необхідну інформацію, включаючи конфіденційну інформацію;

· у випадках, дозволених законом, проводити обшук приміщень суб’єкта господарювання, конфіскувати або вилучати предмети, документи і носії інформації, які можуть бути доказами або засобами доказу порушення антимонопольного законодавства;

· якщо службовцеві АМК вчиняють опір у ході здійснення ним своїх повноважень, він має право викликати співробітників органів внутрішніх справ для подолання такого опору; 

· вимагати допомоги від органів внутрішніх справ, митних органів, інших правоохоронних органів, посадових осіб державних і місцевих органів, підприємств, установ, організацій і депутатів місцевих рад;

· видавати розпорядження про призупинення господарської діяльності і вимагати від державних установ відкликання ліцензій у випадку порушення антимонопольного законодавства;

· давати офіційне тлумачення антимонопольного законодавства; і

· накладати штрафи та інші санкції за порушення антимонопольного законодавства.

VI.
Різні приховані витрати та зайві перешкоди

A.
Загальний огляд

Багато інших українських законів створюють зайві перешкоди розвитку підприємництва і вимагають від іноземних та вітчизняних підприємств непередбачених витрат (прихованих витрат). Ці зайві перешкоди і приховані витрати загалом негативно впливають на інвестиційний клімат в Україні, створюючи враження, що уряд: (i) немає уявлення, що він робить, оскільки створює правила, в яких мало сенсу і (ii) діє нечесно проти підприємців, приховуючи дійсну вартість ведення підприємницької діяльності в країні.

Особи, які сприяли створенню цього Звіту та які репрезентують широкий спектр великих, середніх і малих підприємств, що працюють у Києві та інших регіонах України, одностайно підтверджують існування на практиці зайвих перешкод і прихованих витрат, яки витікають безпосередньо із законів України.

Були висвітлені наступні особливо гострі проблеми, які потребують негайної уваги:

1. "Правило 90 днів" В Україні накладаються серйозні штрафи і санкції у випадках, коли українське підприємство не отримує валютну виручку від продажу (у випадку експортних договорів) або товари (у випадку імпортних договорів) відповідно до своїх зовнішньоекономічних договорів протягом 90 днів після встановленої дати. Крім цього, штрафи не обмежуються сумою, яку відповідне українське підприємство не отримало протягом 90 днів – це означає, що накладення штрафів триває невизначений час і може у багато разів перевищувати первісну неодержану суму. Бажаними діями могли б бути створення порядку, який дозволяє резиденту довести свою невинність щодо вивозу капіталу; зниження і обмеження (встановлення максимального дозволеного розміру) штрафів за порушення закону і всебічне роз'яснення різних незрозумілих питань щодо зазначеного правила.
2. Корупція і надмірне регулювання. Рівень корупції в Україні залишається високим. Хоча питання підготовки стратегії боротьби з корупцією в Україні виходять за межі Проекту і цього Звіту, необхідно підкреслити, що проблема корупції в Україні завдає шкоди загальному діловому клімату і перешкоджає розвитку підприємництва. Крім цього, українське законодавство надмірно регулює деякі види підприємницької діяльності. Наприклад, перевірки державних органів і вимоги щодо звітності є особливо обтяжливим і потребують значного спрощення. На жаль, ці дві проблеми є взаємно пов’язаними, оскільки чим більшою є бюрократія, тим більше можливостей для несумлінних державних функціонерів пропонувати шляхи подолання бюрократичних перешкод за певну плату. Учасники Круглого столу були майже одностайними у тому, що ці дві проблеми потребують негайної уваги.
3. Фінансування. Багато українських підприємств мають проблеми з отриманням фінансування своїх проектів шляхом використання банківських позик і розміщення акцій. Банки рідко надають грошові позики на термін більше одного року. Вони також не схильні приймати рухоме майно як заставу за позикою внаслідок неясних правил передачі та реєстрації застав рухомого майна в новому Законі України "Про забезпечення вимог кредиторів і реєстрацію обтяжень". Фондовий ринок залишається не досить розвиненим і потребує вдосконалення. Учасники Круглого столу поставили це питання за важливістю наступним відразу ж за проблемами з корупцією і надмірним регулюванням. 
4. Нотаріальні дії і плата за них. Багато дій українських компаній в їх щоденній підприємницькій діяльності вимагають участі нотаріусів. Інколи причина такої участі незрозуміла; подеколи розмір плати за послуги нотаріуса є необґрунтовано високим, не існує взаємної узгодженості між ціною за нотаріальні дії і обсягом роботи над ними. Витрати у зв'язку з укладенням угоди в багатьох випадках становлять 1% від вартості угоди, описаної в документі, який засвідчується нотаріально, при цьому багато звичайних повсякденних угод, наприклад, про оренду приміщення на термін більше одного року, вимагають нотаріального засвідчення.
5. Інші проблеми. Згадані вище чотири приклади прихованих витрат і зайвих перешкод є далеко не єдиними, які б ми могли назвати. Однак детальне дослідження кожної з таких перешкод розвитку підприємництва виходить за межі цього Проекту. Проте ми маємо загадати про наступні дві особливо нестерпні проблеми: погана система прийняття законів і проблеми оподаткування. Порядок прийняття законів і порядок оподаткування підприємств мають великий вплив на здійснення підприємницької діяльності, і вдосконалення обох цих процесів забезпечить негайний позитивний вплив на економіку України.

Нижче докладно розглядаються аспекти, пов’язані з вищезазначеними прихованими витратами і зайвими перешкодами.

Б.
"Правило 90 днів"

1.
Загальний опис

Закон України "Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті " ("Закон “Про порядок розрахунків") має практичне призначення стримати втечу капіталу. Проте на практиці він накладає необґрунтований тягар на українські підприємства у випадку, коли вони дійсно неспроможні змусити закордонних покупців (або продавців) сплатити за їхні товари (або поставити товари, за які було сплачено) своєчасно. Ця проблема виникає у зв’язку з "Правилом 90 днів", встановленим Законом “Про порядок розрахунків”, яке загалом можна описати наступним чином:

Валюта, яку отримують резиденти України в оплату за свої експортні товари, обов’язково має переказуватися на валютні банківські рахунки резидентів у строк оплати, передбачений у відповідних договорах купівлі-продажу. У будь-якому випадку, валютна виручка має надійти на банківські рахунки протягом 90 календарних днів після дати митного оформлення (видачі митної вантажної декларації на експорт) товарів, які експортуються.

У разі, якщо валюта отримана в оплату за виконання робіт, надання послуг чи права інтелектуальної власності, а не в оплату товарів, вона має надійти на банківські рахунки в строк оплати, передбачений договорами на виконання відповідних робіт, надання послуг чи права інтелектуальної власності, але не пізніше 90 календарних днів після підписання акту, що підтверджує виконання відповідних робіт, надання відповідних послуг, чи передачу відповідних прав інтелектуальної власності.

Аналогічне "Правило 90 днів" застосовується і до імпорту товарів в Україну, тобто, після переказу оплати з України, придбані товари обов’язково повинні прибути до України протягом 90 днів.
Необхідно звернути увагу на те, що у період з лютого 1993 по вересень 1994 року, максимальний строк отримання валютної виручки і постачання імпортних товарів складав не 90, а лише 30 днів.

"Правило 90 днів" не застосовується лише у разі отримання резидентом України "індивідуальної" ліцензії Національного банку України ("НБУ"), яка дозволяє перевищення строку 90 днів. Для отримання такої індивідуальної ліцензії заявник мусить спочатку отримати висновок Державної податкової адміністрації України ("Податкова адміністрація"), який підтверджує доцільність подовження 90-денного строку для даного зовнішньоекономічного договору.

2.
Санкції за порушення "Правила 90 днів"

Якщо резидент України не дотримується "Правила 90 днів", він може бути покараний – вперше, коли його партнер-нерезидент не сплачує свій борг (або не постачає оплачені товари) вчасно; і вдруге, коли Податкова адміністрація накладає на такого резидента штраф за те, що він не отримав належну, але несплачену суму (або не зміг довести факт поставки товарів, які не були доставлені вчасно) – протягом 90 днів від належної дати.

Закон “Про порядок розрахунків” не містить норм, які б звільняли резидентів України від відповідальності в разі об’єктивної неспроможності останніх дотриматися вимог закону не зі своєї вини. Крім того, закон створює для резидентів України ризик стягнення необмежених штрафів, які накладаються Податковою адміністрацією, без жодної можливості довести відсутність своєї провини щодо участі у схемах вивозу капіталу і реальної можливості повернутися до дотримання положень цього закону. Подальші зауваження щодо цього питання наводяться нижче.

a.
Загальні правила стосовно штрафів

Закон “Про порядок розрахунків” накладає надзвичайно великий штраф у розмірі 0,3% від будь-якої суми, яка своєчасно не надійшла на валютний рахунок резидента, за кожен день затримки. У випадку ненадходження імпортних товарів, штраф у 0,3% стягується з митної вартості непоставлених товарів (сума цього штрафу змінювалася у минулому, піднявшись з 0,3% у 1993 році до 1,0% у період з 1 січня 1994 року до 5 жовтня 1994 року, і знов знизившись до 0,3% з 1 січня 1995 року, де вона й залишається по сьогоднішній день).

Податкова адміністрація уповноважена накладати штраф на резидентів за своєю власною ініціативою і без необхідності попереднього отримання розпорядження суду. Проте накладання штрафу може пізніше бути оскаржене у судовому порядку.

б.
Відсутність верхньої межі стягнення штрафів

До травня 1996 року вищевказані штрафи не могли перевищувати суми основного боргу. Проте цього обмеження на суму штрафів більше не існує.

Більш того, до 28 травня 1999 року існувало правило, відповідно до якого, у разі, якщо покупець-нерезидент не сплачував суму, належну продавцеві-резиденту, резидент  міг бути оштрафований, незважаючи на відсутність його провини. Однак штрафи переставали стягуватися з моменту визнання несплаченої суми як безнадійної заборгованості. Цього обмеження на суму штрафів також більше не існує.
в.
Особливі санкції

На додаток до штрафів резидент України, який порушує "Правило 90 днів", може підлягати іншим санкціям під назвою "особливі санкції". Після видання наказу суду або на вимогу Податкової адміністрації, митної служби, правоохоронних органів або НБУ, Міністерство економіки та з питань європейської інтеграції України ("Міністерство економіки") може запровадити як для резидентів, так і для нерезидентів індивідуальний режим ліцензування, який вимагає від них отримання індивідуальних ліцензій на кожну зовнішньоекономічну угоду, яку вони укладають; за відсутності такої ліцензії ні резидент, ні нерезидент не зможуть проводити зовнішньоекономічну діяльність в Україні. Альтернативно Міністерство економіки може призупинити право резидента або нерезидента укладати такі угоди.

Після повного виконання усіх своїх зобов’язань перед контрагентом за зовнішньоекономічним договором сторона, проти якої було запроваджено особливі санкції, може звернутися до Міністерства економіки з клопотанням про скасування особливих санкцій.

Перш ніж задовольнити прохання про скасування санкцій Міністерство економіки обов’язково повинно проаналізувати "оригінали документів, виданих державними органами, які засвідчують, що підприємство здійснило можливі кроки з приведення своєї діяльності у відповідність з вимогами чинного законодавства України". Міністерство економіки дає широке тлумачення цієї вимоги. У якості доказів для проведення свого аналізу воно вимагає подання оригіналів документів, які охоплюють фактично усі кроки виконання угоди. Крім того процедура перевірки цих документів і прийняття рішення щодо схвалення або відхилення таких заяв, також не є доволі прозорою.

3.
Відстрочення "Правила 90 днів"

Резиденту може бути надане відстрочення (тимчасове призупинення санкцій) 90-денного строку у двох випадках:

a.
Якщо суд, Міжнародний комерційний арбітражний суд ("Міжнародний арбітраж") або Морська арбітражна комісія при Торгово-промисловій палаті України ("Морський арбітраж"), прийме позовну заяву від резидента з вимогою виплати нерезидентом боргу, який виник у зв’язку з недотриманням нерезидентом умов, визначених в експортному чи імпортному контракті.


Якщо суд, Міжнародний арбітраж або Морський арбітраж приймає зазначений позов, перебіг 90-денного строку зупиняється до винесення рішення за позовом. Проте, якщо зазначені установи відхиляють позов, відмовляються прийняти позов цілком чи частково, припиняють розгляд справи або вирішують не розглядати позов, то "годинник переводиться" таким чином, ніби жодного відстрочення взагалі не надавалося. У такий спосіб будь-які штрафи, накладені на резидента за перевищення 90-денного терміну, стають належними до сплати таким чином, ніби жодного позову взагалі не подавалося (тобто, штрафи будуть нараховуватися навіть за той час, коли позов розглядався, до того, як його відхилили, не прийняли до розгляду тощо).

б.
У випадку існування форс-мажорних обставин, які підтверджуються документом, виданим торгово-промисловою палатою чи іншою уповноваженою організацією країни, де має постійне місцезнаходження нерезидент, який є учасником зовнішньоекономічної угоди або третьої країни, якщо це передбачено у відповідному договорі (цей виняток є зовсім новим і набув чинності 19 січня 2004 року).

4.
Неясність положень Закону про порядок розрахунків

Існує цілий ряд суперечливих положень щодо застосування санкцій за Законом “Про порядок розрахунків”, таких як: 
a.
Незрозуміло, коли саме суд, Міжнародний арбітраж чи Морський арбітраж "приймають" позов.

Верховний Суд постановив, що для цілей Закону “Про порядок розрахунків”, позов вважається прийнятим, коли його подано до суду. Проте це тлумачення суперечить тлумаченню Податкової адміністрації. Остання розрізняє "подання" і "прийом" і вважає, що позов “не прийнято", поки суддя не розпочав процесуальні дії. Не було видано жодного пояснення стосовно того, коли позов вважається прийнятим Морським арбітражем. Ця різниця у тлумаченні є важливою, тому що резиденти повинні продовжувати сплачувати штраф у розмірі 0,3% на день, доки питання про те, коли фактично набуває чинності тимчасове призупинення санкцій, буде невизначеним.

б.
Незрозуміло, чи резидент і нерезидент можуть провести взаємний залік "однорідних зустрічних позовів" без санкцій.

Як НБУ, так і Верховний Суд України вважають, що виконання зобов’язань за експортними та імпортними договорами між резидентами і нерезидентами шляхом взаємного заліку "однорідних зустрічних позовів" дозволяється українським валютним законодавством.

Проте, ця позиція суперечить тлумаченню Податкової адміністрації, яке полягає у тому, що оплата резидентові обов’язково повинна надійти на банківський рахунок резидента, незалежно від будь-якої домовленості про взаємозалік однорідних зустрічних позовів. Податкова адміністрація аргументує це тим, що оскільки вимога про надходження валюти на банківський рахунок встановлена публічним, а не цивільним правом, вона не може бути змінена договором між приватними сторонами.

в.
Ще одне дискусійне питання полягає у тому, що не зрозуміло, яка сторона повинна нести відповідальність за неотримання чи перерахування комісійних виплат

Податкова адміністрація вважає, що відповідальність, встановлену Законом “Про порядок розрахунків за виконання комісійних контрактів”, несе сторона, яка експортує або імпортує товари, тобто принципал. Проте НБУ вказує, що відповідальність за порушення 90-денного строку має нести агент, посилаючись на статтю 397 редакції Цивільного Кодексу, чинного до 1 січня 2004 року, відповідно до якої, саме агент отримує права і обов’язки за договором, укладеним між агентом і третьою стороною. Ця редакція Цивільного Кодексу втратила чинність. Проте, обидва нормативні акти (Податкової адміністрації та НБУ) залишаються в силі і суперечать один одному.

5.
Необхідність перегляду Закону “Про порядок розрахунків”

З вищезазначених причин Закон “Про порядок розрахунків” є явно несправедливим і в своїй теперішній редакції створює значні перешкоди розвитку і діяльності підприємств в Україні. Більш того, він може мати негативний вплив не лише на українські, а й на іноземні компанії, які працюють з українськими партнерами в рамках міжнародних контрактів.

Тому цей закон потрібно переглянути  для того, щоб: (і) забезпечити чіткий механізм, який би дозволив резидентові довести свою невинність у вивезенні капіталу, (іі) знизити і обмежити штрафи за порушення закону (встановити їх максимальний розмір); і (ііі) надати вичерпне тлумачення щодо всіх суперечливих питань, про які йшлося вище. 
В.
Корупція і надмірне регулювання

Автори цього Звіту та учасники Круглого столу наводили численні приклади перешкод, прихованих витрат та інших практичних проблем у здійсненні господарської діяльності в Україні. Проте всі вони підкреслили дві критичні взаємопов’язані проблеми, які створюють найбільші перешкоди розвитку і діяльності підприємств в Україні, а саме:

· високий рівень корупції та

· надмірне регулювання.
1.
Корупція

Хоча підготовка заходів боротьби з корупцією в Україні виходить за межі Проекту і цього Звіту, не можна обійти увагою перешкоди, які створює корупція для розвитку і діяльності підприємств в Україні. В Україні практично неможливо успішно реалізувати будь-який середній або великий бізнес-проект без отримання так-званої "політичної підтримки". На сьогодні підприємець навряд чи зможе зустріти принаймні одну державну установу, яка добросовісно і повністю виконує усі обов’язки, покладені на неї законом. Значна кількість таких установ створює перешкоди для підприємницької діяльності для того, щоб потім допомогти прибрати ці перешкоди за “плату”. Іноді ця плата є "офіційною", такою, як плата за подання клопотання щодо вирішення проблеми, а іноді плата є "неофіційною". Інший узагальнений засіб вирішення проблем зводиться до того, що більшість перешкод можуть швидко зникнути, якщо підприємство може "дійти згоди" з достатньо впливовим урядовцем.

Таким чином, корупція залишається притаманним для України явищем, особливо в бізнесі. Наглядним прикладом є купівля або оренда землі у місцевих органів влади. Учасники Проекту розповіли про випадки, які мали місце як у Києві, так і в обласному місті, коли підприємці практично не могли здійснити зазначені операцій на умовах та у терміни, встановлені чинним законодавством. Єдиним шляхом досягнення успіху у цьому відношенні було отримання "політичної підтримки" для їхніх проектів.

Дрібна корупція також широко розповсюджена в Україні. Кілька прикладів:

· Попри правила, встановлені законом, повернення податку на додану вартість не здійснюється автоматично. Для цього, як правило, необхідно сплатити хабара відповідному посадовцю податкових органів.

· Іноземні компанії, які мають отримати дозволи на працевлаштування для своїх іноземних працівників, ставлять перед вибором – або проходити численні інстанції і довго чекати на видачу таких дозволів, або ж сплатити гонорар "за сприяння", і їхні заяви будуть розглянуті у прискореному порядку.

· Існує поширена думка, що певні судді деяких українських судів не є вільними від зовнішнього впливу. Багато учасників проекту усно і "поза протоколом" підтвердили такий стан справ. Інші критикували неефективність судів, незручність застосування судових методів розв’язання суперечок і надмірну любов до формалізму.
Корупція як на високому, так і на низькому рівнях є серйозною проблемою для розвитку підприємництва в Україні. На додаток до руйнівного фактору, який вона справляє на підприємців, корупція є особливо проблематичною, оскільки витрати у випадку зіткнення з нею важко прогнозувати.

Учасники проекту висловили пропозиції щодо можливого перегляду Кримінального Кодексу з тим, щоб юридичні особи підлягали кримінальній відповідальності. На даний момент той факт, що лише фізичні особи можуть нести відповідальність за злочинні дії – включно з хабарництвом та іншими актами корупції – ускладнює боротьбу з корпоративними корупційними діями в Україні. Запровадження цієї зміни також зробить українське законодавство ближчим до концепцій, втілених у "Законі про корупційні дії за кордоном" (США) і "Конвенції про боротьбу з хабарництвом іноземних державних урядовців у міжнародних комерційних операціях" (ОЕСР). 

2.
Надмірне регулювання

Українське законодавство часто створює перешкоди для розвитку підприємництва шляхом занадто прискіпливого регулювання певних видів господарської діяльності і/або шляхом надмірного ускладнення нормативно-правових актів, в результаті чого практично важко відшукати дійсно правильну відповідь на деякі юридичні запитання. Такі нормативно-правові акти не є об’єктивно необхідними і часто не виконують жодної корисної функції. Їх дійсним призначенням є (і) створення можливостей брати офіційні й неофіційні побори і (іі) підтримання державного контролю над бізнесом (замість розвитку вільних ринків).

Одним із прикладів такого надмірного регулювання є система звітування про господарську діяльність державним органам. Українське законодавство вимагає від кожного підприємства в Україні подавати численні звіти державним органам з найрізноманітніших питань. Звіти, які вимагають лише податкові інспекції, налічуються десятками. Підприємства також зобов’язані подавати окремі звіти кільком державним фондам (наприклад, пенсійний, соціального забезпечення, зайнятості, соціального страхування). Багато компаній також зобов’язані подавати звіти екологічним, земельним, санітарним та іншим органам, залежно від виду діяльності. Велика кількість  учасників проекту зазначила, що ця система ускладнює повсякденну діяльність кожної української компанії.

На додаток до всієї цієї паперової роботи, підприємства також підлягають перевіркам різноманітних державних органів, наприклад, з боку податкових органів, митної служби, пожежної охорони, санітарно-епідеміологічних та екологічних служб, органів по боротьбі з економічними злочинами, антимонопольних органів, органів з питань охорони праці, сертифікації та ліцензування, інтелектуальної власності, земельних питань та багатьох інших служб. Один з учасників Круглого столу вказав на те, що середнє українське підприємство приймає приблизно 20 різних перевірок щороку.

Інша учасниця Круглого столу, яка є державним службовцем, поставила питання щодо існування надмірної кількості ліцензій і дозволів на ведення господарської діяльності в Україні, які являють собою ще одне суттєве обтяження. Вона, зокрема, зазначила, що її департамент отримує скарги з цього питання з усіх регіонів України. У цьому відношенні було зазначено, що існує новий Законопроект “Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності”, який на разі розглядається Урядом України і, можливо, зможе забезпечити певною мірою поліпшення положення у цьому відношенні.

На додаток до вимог щодо реєстрації, перевірок і проблеми ліцензування кожному українському підприємству доводиться мати справу з величезним обсягом інших прикладів надмірного регулювання. Це поглинає час керівництва і бухгалтерів підприємств, відволікаючи їх від роботи по забезпеченню розвитку їх підприємств. Це накладає юридичні та інші витрати як на зовнішніх юристів і бухгалтерів, так і тих, які працюють у штаті. Всі ці витрати необхідні не так для економічного розвитку, як для того, щоб захистити підприємства від недобросовісних проявів з боку влади у використанні двозначностей і суперечностей законів шляхом їх вільного тлумаченні, стягненні штрафів та накладанні інших санкцій на підприємства. 
Практично будь-які зміни, спрямовані на спрощення вищеописаної системи, чи то шляхом зменшення кількості звітів, які повинні подаватися, або перевірок, що повинні проводитися, або простого зменшення їх періодичності, відразу мали б сприятливі наслідки для фінансових результатів підприємств і допомогли б розвитку підприємництва в усій українській економіці.

Слід також наголосити на ще одному прикладі надмірного регулювання, який пов’язаний із Законом України "Про фінансові послуги і державне регулювання ринків фінансових послуг", прийнятим 12 липня 2001 року ("Закон про фінансові послуги"). Закон “Про фінансові послуги” встановлює, що фінансові послуги можуть надаватися лише зареєстрованими фінансовими установами. Термін "фінансові послуги", крім іншого, включає фінансовий лізинг, надання коштів у позику і надання гарантій і поручительств. Вбачається недоцільним обмежувати підприємства у можливості займатися такими видами діяльності, наприклад, у відношенні щодо своїх дочірніх підприємств або ділових партнерів. Проте такою є ситуація сьогодні. Якщо, наприклад, автомобілебудівна компанія бажає надати гарантію за єдиним кредитом своєму дочірньому підприємству, формально йому доведеться зареєструватися як фінансовій установі. Це ще один приклад надмірного регулювання, який потрібно скасувати.

Іншим прикладом надмірного регулювання є Постанова № 597 НБУ "Про переказування коштів у національній та іноземній валюті на користь нерезидентів за деякими операціями" від 30 грудня 2003 року. Ця Постанова накладає значний тягар на здатність українських підприємств вести діяльність зі своїми закордонними партнерами, оскільки вона зобов’язує українські компанії отримувати акт цінової експертизи, виданий Державним інформаційно-аналітичним центром моніторингу зовнішніх товарних ринків на всі контракти, вартість яких перевищує €50’000. Зокрема, один з учасників проекту назвала цю постанову такою, що викликає серйозні труднощі у роботі його підприємства.

Г.
Фінансування

Багато українських підприємств, особливо малих і середніх підприємств, зіштовхуються з проблемами отримання фінансування для своєї діяльності за рахунок банківських кредитів чи розміщення своїх акцій на фондовому ринку. Кілька учасників проекти звернули увагу на цю проблему.

1.
Банківські кредити

На практиці українські банки часто відмовляються надавати кредити на строки, які перевищують один рік. Вони розглядають вітчизняні підприємства як такі, що мають високі кредитні ризики, у зв’язку із загалом несприятливими умовами для підприємницької діяльності в Україні. Хоча учасники проекту не рекомендують приймати новий закон, який, наприклад, змушував би банки видавати кредити на довші терміни, вони підкреслюють необхідність здійснення інших законодавчих удосконалень, про які йшлося у цьому Звіті, що має призвести до покращення умов ведення підприємницької діяльності загалом. Це протягом певного часу призведе також і до більшої готовності банків надавати кредити на довші терміни.

Інша проблема з фінансуванням полягає у тому, що банки загалом неохоче приймають рухоме майно як забезпечення за кредитом. У минулому українські банки були готові надавати кредити, забезпечені як рухомим, так і нерухомим майном. Проте з набуттям чинності новим Законом України "Про забезпечення вимог кредиторів і реєстрацію обтяжень" ("Закон про обтяження") від 1 січня 2004 року, ця ситуація змінилася. Окремі положення Закону про обтяження щодо передачі та реєстрації застав рухомого майна є нечіткими, що викликає питання про те, яким чином виконувати ці дії на практиці. Інколи банки реагують на таку неясність відмовою приймати рухоме майно в якості застави за кредитами. Один з учасників проекту зіткнувся з цією проблемою особисто. Вбачається, що ця перешкода, зокрема, може бути вирішена і, відповідно, цей канал фінансування може бути повторно відкритий для малих і середніх підприємств шляхом перегляду Закону про обтяження та надання роз’яснень щодо його положень про заставу рухомого майна.

2.
Фондовий ринок

Добре врегульований і діючий фондовий ринок, на якому працюють компанії з чіткими і прозорими даними, може бути значною допомогою щодо дій країни по створенню ринкової економіки. Він надає змогу малим інвесторам вкласти свій капітал з тим, щоб він працював на них і на їхню країну. Фондовий ринок дозволяє малим підприємцям отримати фінансування для своїх підприємств. І загалом він сприяє рухові капіталу в тому напрямку, де він може найефективніше використовуватися, що приносить користь економіці в цілому.

Українське законодавство має кілька законів і нормативно-правових актів, які встановлюють основу для фондового ринку України, наприклад, закони "Про цінні папери і фондову біржу", "Про державне регулювання ринку цінних паперів в Україні" і "Про Національну депозитарну систему і особливості електронного обігу цінних паперів в Україні". Проте дія цих нормативно-правових актів в Україні ефективно не забезпечується. Якщо поєднати цей факт з проблемами із законодавством, яке регулює діяльність товариств, цивільним правом, господарським правом, відсутністю закону, який би спеціально регулював питання про акціонерні товариства, та іншими проблемами щодо інвестиційного клімату та діяльності підприємств, про які йдеться у цьому Звіті, то в результаті ми побачимо, що існують реальні перешкоди для розвитку і зростання фондового ринку в Україні.

Так, на відміну від фондового ринку Росії, який досяг знаного прогресу у сфері законодавчого регулювання і показує надзвичайне зростання капіталізації за останні роки, український фондовий ринок залишається фактично недіючим. Українські підприємства рідко звертаються до фондового ринку як джерела фінансування. Таким чином, він відіграє невеликий ефект і, відповідно, приносить незначну користь українській економіці.

Для того, щоб покращити цю ситуацію, перш за все, бажано покращити інвестиційний клімат загалом   для того, щоб привернути інвесторів до України. Проте, у той же час, повинна продовжуватися робота у напрямку розробки ефективних нормативно-правових актів щодо діяльності фондового ринку, підготовки Закону “Про акціонерні товариства”, покращення правил корпоративного управління і практики,  щоб підготуватися до того дня, коли фондовий ринок України стане ефективним засобом фінансування розвитку підприємництва в Україні.

Ґ.
Нотаріальні дії і плата за них 

Багато дій українських компаній у своїй повсякденній господарській діяльності вимагають участі нотаріусів. Іноді причина такої участі є незрозумілою, подеколи плата, яка встановлюється, є необґрунтовано високою.

Наприклад, плата за обов’язкове нотаріальне засвідчення засновницьких договорів складає 1% від статутного фонду товариства, що може складати значну суму. Причому немає різниці між роботою, виконаною для нотаріального засвідчення документа для компанії зі статутним капіталом у мільярд, чи для компанії зі статутним капіталом у мільйон євро. Тому стандарт в 1% є невиправданим і має бути замінений фіксованою оплатою за цю послугу.

Іншим прикладом зайвої прихованої витрати у цій сфері є обов’язкове нотаріальне засвідчення договорів оренди приміщень (стаття 793 Цивільного Кодексу) на строк одного року і більше. Нотаріальне засвідчення видається надмірним у тих випадках коли, наприклад, одне підприємство здає іншому підприємству в оренду будівлі і обидва підприємства засвідчують цю оренду своїми печатками. Якщо вимога щодо печаток юридичної особи не буде скасована (як це ми рекомендуємо вище), то має бути скасована вимога щодо нотаріального засвідчення оренди будівель, у разі, якщо обидві сторони угоди є підприємствами.
Багато учасників проекту скаржилися на обтяжливі вимоги щодо нотаріальних дій в Україні. 

Д.
Інші приховані витрати та перешкоди

Приховані витрати і зайві перешкоди для розвитку підприємництва, описані вище, є найбільш значними для підприємств в Україні. Проте учасники проекту повідомили про ряд інших проблем, які також потребують вирішення.

1.
Оподаткування

У цьому Звіті не розглядаються питання оподаткування, яке вимагає окремого і глибинного аналізу. Проте не чесно було б не згадали про те, що майже кожен учасник проекту окремо висвітлював податкову систему України як основну перешкоду на шляху покращення інвестиційного клімату і розвитку підприємництва.

2.
Система прийняття законів

Виходячи із аналізу, наведеного вище у цьому Звіті, стосовно таких питань, як законодавчі прогалини, внутрішні суперечності законів і конфлікти між законами, стає очевидним, що Україна має серйозні проблеми з тим, як вона приймає закони. Отже, можна зробити висновок, що система прийняття законів в Україні потребує суттєвого вдосконалення. Закони більшою частиною приймаються безсистемно і, як правило, обумовлюються обстоюванням певних приватних інтересів. Законодавці звертають мало уваги на те, наскільки ефективно нові закони будуть взаємодіяти з існуючими законами або якою мірою вони їм будуть суперечити. Учасники проекту підтвердили, що ця ситуація має високий пріоритет серед інших реформ, які ними пропонуються.

Деяких з цих проблем, однак, можна було б, напевно, уникнути без великих додаткових витрат часу і роботи уряду шляхом покращення способу, яким уряд вивчає думку приватного сектору щодо законопроектів. Загалом, уряд міг би наділити функцією аналізу взаємодії законопроектів з існуючим законодавством ті сторони, які найбільш щільно зіштовхуються з діючими законами і мають найбільшу мотивацію для того, щоб закони добре і прозоро працювали.

Таким чином, учасники проекту рекомендують урядові покращити значною мірою механізм вивчення питань по забезпеченню узгодженості нових законів з діючими. Одночасно пропонується створити систему проведення ретельного аналізу законопроектів, які проходять обговорення, представниками приватного сектору. Також має бути забезпечена можливість включення пропозицій приватного сектора у законопроект до його прийняття. 
ДОДАТОК 1 

Цивільний Кодекс

Книга перша – Загальні положення

Розділ І.
Основні положення

Розділ ІІ.
Особи

Підрозділ 1.
Фізична особа

Підрозділ 2.
Юридична особа

Підрозділ 3.
Участь Держави, Автономної республіки Крим, територіальних громад у цивільних відносинах

Розділ ІІІ
Об’єкти цивільних прав 

Розділ IV.
Правочини. Представництво. 

Розділ V.
Строки та терміни. Позовна давність

Книга друга – Особисті немайнові права фізичної особи

Розділ І.
Особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи

Розділ ІІ.
Особисті немайнові права, що забезпечують соціальне буття фізичної особи

Книга третя - Право власності та інші речові права

Розділ І.
Право власності

Розділ ІІ.
Речові права на чуже майно
Книга четверта – Право інтелектуальної власності

Книга п’ята – Зобов’язальне право

Розділ І.
Загальні положення про зобов’язання

Розділ ІІ.
Загальні положення про договір 

Розділ ІІІ.
Окремі види зобов’язань

Підрозділ 1.
Договірні зобов’язання 

Підрозділ 2.
Недоговірні зобов’язання

Книга шоста – Спадкове право

Прикінцеві та перехідні положення

ДОДАТОК 2 

Господарський Кодекс

Розділ І.
Основні засади господарської діяльності

Глава 1.
Загальні положення

Глава 2.
Основні напрями і форми участі Держави і місцевого самоврядування у сфері господарювання

Глава 3.
Обмеження монополізму та захист суб’єктів господарювання і споживачів від недобросовісної конкуренції
Глава 4.
Господарська комерційна діяльність (підприємництво)
Глава 5.
Некомерційна господарська діяльність
Розділ ІІ.
Суб’єкти господарювання
Глава 6.
Загальні положення
Глава 7.
Підприємство
Глава 8.
Державні та комунальні унітарні підприємства
Глава 9.
Господарські товариства
Глава 10.
Підприємства колективної власності
Глава 11.
Приватні підприємства. Інші види підприємств
Глава 12.
Об’єднання підприємств
Глава 13.
Громадянин як суб’єкт господарювання. Особливості статусу інших суб’єктів господарювання
Розділ ІІІ.
Майнова основа господарювання
Глава 14.
Майно суб’єктів господарювання
Глава 15.
Використання природних ресурсів у сфері господарювання
Глава 16.
Використання у господарській діяльності прав інтелектуальної власності

Глава 17.
Цінні папери у господарській діяльності
Глава 18.
Корпоративні права
Розділ IV.
Господарські зобов’язання
Глава 19.
Загальні положення про господарські зобов’язання

Глава 20.
Господарські договори

Глава 21.
Ціни і ціноутворення у сфері господарювання

Глава 22.
Виконання господарських зобов’язань. Припинення зобов’язань

Глава 23.
Визнання суб’єкта підприємництва банкрутом

Розділ V.
Відповідальність за правопорушення у сфері господарювання

Глава 24.
Загальні засади відповідальності учасників господарських відносин

Глава 25.
Відшкодування збитків у сфері господарювання

Глава 26.
Штрафні та оперативно-господарські санкції

Глава 27.
Адміністративно-господарські санкції

Глава 28.
Відповідальність суб’єктів господарювання за порушення антимонопольно-конкурентного законодавства

Розділ VI.
Особливості правового регулювання в окремих галузях господарювання

Глава 29.
Галузі та види господарської діяльності

Глава 30.
Особливості правового регулювання господарсько-торговельної діяльності

Глава 31.
Комерційне посередництво (агентські відносини) у сфері господарювання

Глава 32.
Правове регулювання перевезення вантажів

Глава 33.
Капітальне будівництво

Глава 34.
Правове регулювання інноваційної діяльності

Глава 35.
Особливості правового регулювання фінансової діяльності

Глава 36.
Використання у підприємницькій діяльності прав інших суб’єктів господарювання (комерційна концесія)

Розділ VIІ.
Зовнішньоекономічна діяльність
Глава 37.
Загальні положення Глава 38. Іноземні інвестиції

Розділ VIІІ.
Спеціальні режими господарювання

Глава 39.
Спеціальні (вільні) економічні зони

Глава 40.
Концесії

Глава 41.
Інші види спеціальних режимів господарської діяльності

Розділ ІХ.
Прикінцеві положення
� Текст цього Звіту  українською мовою в даний час існує лише в скороченому вигляді. Повний текст цього Звіту українською мовою можна буде отримати на сайті ОЕСР � HYPERLINK "http://www.oecd.org/document/61/0,2340,en_2649_34895_32169789_1_1_1_1,00.html" ��http://www.oecd.org/document/61/0,2340,en_2649_34895_32169789_1_1_1_1,00.html� мережі Інтернет в жовтні 2004 року.


� Асоціація, до якої входять представники компаній, які працюють в Україні.
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