ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА

До проекту Закону України

“Про аукціони”
1. Обґрунтування необхідності прийняття акта

Чинне законодавство передбачає цілу низку випадків, у яких майно підлягає продажу на аукціонах: при продажу майна боржника у процедурі виконавчого провадження (у т.ч. при зверненні стягнення на предмет застави), у процедурі санації або ліквідаційній процедурі, при продажу конфіскованого майна, при продажу та наданні в оренду земельних ділянок державної та комунальної власності тощо. При цьому правове регулювання однорідних відносин, що виникають у процесі підготовки, проведення аукціонів та за їх наслідками, здійснюється у актах різної юридичної сили, що ґрунтуються на різних методологічних і навіть термінологічних засадах. Найгіршим же є те, що існуюче правове регулювання не забезпечує можливості реалізації майна на аукціоні за найвищу можливу ціну, стимулює різноманітні прояви корупції у відповідній сфері, істотно знижує відсоток виконання судових рішень, призводить до порушення права на судовий розгляд протягом розумного часу в розумінні Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (§ 1 ст. 6) тощо.

Водночас необхідність встановлення певних особливостей укладення договорів на аукціоні може диктуватись лише особливостями обороту майна того чи іншого виду, але не підставами, з яких проводиться аукціон. За таких умов існує нагальна необхідність заміни розрізненого правового регулювання відносин, пов’язаних із продажем майна на аукціонах, єдиним актом, який створить уніфіковані умови для прозорого продажу майна на аукціоні за максимальну ціну. Видається доцільним також запровадити можливість укладення на аукціонах договорів найму (оренди). При цьому підстави, з яких аукціон проводиться, не встановлюються цим Законом як такі, що не мають значення для процедури проведення аукціонів і встановлюються відповідними законами (що регулюють відносини у виконавчому провадженні, у процедурі банкрутства тощо).

2. Цілі і завдання прийняття акта

Основною ціллю законопроекту є передусім створення правових можливостей для продажу та передачі майна в найм (оренду) на аукціоні за найвищу можливу ціну. 

Для досягнення визначеної цілі законопроект пропонує вирішення наступних завдань:

· створити можливості для участі в аукціоні максимальної кількості зацікавлених осіб;

· розширити коло майна, яке може бути продане або передане в найм (оренду) на аукціоні;

· створити систему санкцій, що застосовуватимуться до організатора аукціону у разі порушення порядку його підготовки та проведення;

· зробити підготовку та проведення аукціону максимально прозорими та простими;

· зміцнити становище покупця майна на аукціоні.

3. Загальна характеристика і основні положення проекту акта

Законопроект складається з 29 статей, які згруповані у п’ять глав: “Загальні положення”, “Підготовка до проведення аукціону”, “Проведення аукціону”, “Розрахунки. Виконання або розірвання договору”, “Прикінцеві положення”. 

Проект побудований, виходячи із того, що договір на аукціоні укладається в момент оголошення переможця. Це дозволяє уникнути багатоступеневості, яка існує зараз при укладенні договорів на аукціонах, істотно спростивши механізм укладення договору і зменшивши ймовірність виникнення спорів. Зокрема, із набранням законом чинності мають повністю зникнути спори щодо “скасування” або “визнання недійсним” самого аукціону або протоколу про його проведення тощо.

Велика увага у проекті присвячена забезпеченню максимальної конкуренції на аукціоні, прозорості його проведення, стійкості становища покупця (наймача, орендаря майна) та розширенню кола об’єктів, що можуть продаватися або віддаватися в найом (оренду) на аукціоні, зокрема, за рахунок права вимоги.

Глава 1. Загальні положення.

У ст. 1 окреслюється сфера дії Закону. Згідно із його положеннями на аукціоні повинні укладатися договори купівлі-продажу та найму (оренди) у випадках, встановлених законом, а також в інших випадках за бажанням продавця або наймодавця (орендодавця). “Випадками, встановленими законом”, на сьогодні є продаж майна боржника у процедурі виконавчого провадження (у т.ч. при зверненні стягнення на предмет застави), у процедурі санації або ліквідаційній процедурі, при продажу конфіскованого майна, при продажу та наданні в оренду земельних ділянок державної та комунальної власності.

Ст. 2 встановлює особливості укладення договору на аукціоні. З метою спрощення механізму укладення договору передбачено, що договір купівлі-продажу рухомих речей може укладатися не від імені їх власника, а від імені організатора аукціону; також встановлено, що договори, які укладаються на аукціоні, не підлягають нотаріальному посвідченню (таке посвідчення буде неможливим, зважаючи на те, що договір пропонується укладати усно в момент оголошення переможця). Для підвищення рівня конкуренції на аукціоні встановлено, що на аукціоні не може бути використане переважне право купівлі майна, крім випадків, встановлених законом.

Ст. 3 передбачає правовий режим договору про проведення аукціону. До такого договору застосовуються правила про комісію або доручення із особливостями, встановленими Законом України “Про аукціони”. Зокрема, Закон у ст. 3 обмежує право організатора на відмову від договору, забороняє йому застосовувати притримання щодо майна, виставленого на аукціон, для забезпечення своїх вимог до замовника.

Ст. 4 встановлює диспозитивну норму про строк, у який має бути проведений аукціон – він становить два місяці.

Важливою новелою, що пропонується законопроектом, є можливість, а в багатьох випадках – обов’язковість використання при підготовці аукціонів та їх проведенні мережі Інтернет. На думку суб’єкта законодавчої ініціативи, це дозволить забезпечити прозорість аукціонів, залучити до участі в аукціоні максимальну кількість покупців для отримання найвищої ціни за майно. Ст. 5 встановлює вимоги до Інтернет-сайтів, що використовуються при підготовці та проведенні аукціонів.

Ст. 6 встановлює підстави для відміни проведення аукціону та наслідки такої відміни. Зокрема, організатор зобов’язаний відмінити проведення аукціону у разі, якщо порушення порядку підготовки та проведення аукціону може перешкодити укладенню договору на найкращих умовах. У разі відміни проведення аукціону організатор зобов’язаний сплатити учасникам, які внесли гарантійний внесок, штраф у розмірі 20 відсотків такого внеску. Такий штраф виконує подвійну функцію: стимулюючу щодо організатора, який зацікавлений не допускати порушення порядку підготовки та проведення аукціону, та компенсаційну – щодо учасників, які внесли гарантійні внески і внаслідок відміни проведення аукціону зазнали певних збитків, доводити наявність та розмір яких зазвичай досить важко. 

Загроза сплати штрафу не повинна стримувати організатора від відміни аукціону (за наявності підстав для цього), оскільки якщо аукціон не буде відмінений, організатор ризикує наразитися на ще більш жорсткі наслідки, передбачені ст. 8 (див. нижче).

Ст. 7 передбачає важливі зміни правил щодо визнання недійсними договорів, укладених з порушенням порядку підготовки та проведення аукціону. Відповідно до чинного законодавства, договір, укладений на аукціоні, може оспорюватися невизначено широким колом осіб з будь-яких, навіть формальних, підстав, чим суб’єкти господарювання часто зловживають, використовуючи оспорювання договорів, укладених на аукціоні, як засіб боротьби з конкурентами або для протидії виконанню судових рішень. Зважаючи на це, становище покупця майна на аукціоні є нестійким, що знижує привабливість купівлі майна на аукціоні, а отже – і ціну, за яку купується майно. 

Пропонується встановити оспорюваність договорів, укладених на аукціоні з порушенням порядку підготовки та проведення аукціону, причому таке порушення може бути підставою для визнання договору недійсним лише за позовом продавця або наймодавця (орендодавця) і лише у разі, якщо воно перешкодило або могло перешкодити укладенню договору на найбільш вигідних для нього умовах. З іншого боку, інтереси осіб, які були незаконно позбавлені можливості взяти участь або перемогти на аукціоні, забезпечуються шляхом встановлення на їх користь значного штрафу (ст. 8 проекту), який повинен сплатити організатор аукціону.

Глава 2. Підготовка до проведення аукціону.

Ст. 9 визначає порядок визначення початкової ціни майна, у тому числі у випадку, коли на аукціоні укладається договір найму (оренди) на умовах внесення плати за надання майна в користування періодичними платежами.

Важливе місце у механізмі підготовки аукціону відводиться оголошенню про його проведення. Вперше у вітчизняному законодавстві пропонується основну роль відвести оголошенню в мережі Інтернет – на сайті уповноваженого центрального органу виконавчої влади (див. ст. 10). Такий спосіб оголошення забезпечить доведення відомостей про аукціон до максимальної кількості потенційних покупців (наймачів, орендарів), унеможливить проведення фіктивних аукціонів між кількома учасниками, що перебувають у змові. При цьому розміщення оголошення в мережі Інтернет дозволить помістити до нього максимально великий обсяг інформації (ст. 12) при мінімальних витратах.

Для забезпечення додаткової прозорості аукціону, врахування прав та інтересів осіб, права яких зачіпаються (власник майна, стягувач у виконавчому провадженні тощо), поряд із оголошенням в мережі Інтернет передбачено повідомлення цих осіб та публікація оголошення у місцевому друкованому засобі масової інформації, розміщення оголошення на нерухомому майні (ст.ст. 10 та 11).

Глава 3. Проведення аукціону.

Заінтересовані особи допускаються до участі в аукціоні за умови сплати гарантійного внеску (ст. 13). Гарантійний внесок виконує стимулюючу функцію, оскільки перешкоджає зриву аукціону шляхом відмови переможця від внесення ціни, і є джерелом покриття збитків замовника аукціону у разі, якщо аукціон все-таки зірвано. З огляду на це, Закон визначає граничний розмір гарантійного внеску (ч. 2 ст. 13).

Разом із тим, у проекті пропонується відмовитися від існуючої практики встановлення, поряд з гарантійними, також реєстраційних внесків, оскільки всі завдання, які покликаний вирішувати реєстраційний внесок, можуть бути вирішені за допомогою встановлення гарантійного внеску. З іншого боку, існування реєстраційного внеску виглядає невиправданою бюрократичною перешкодою для участі в аукціоні.

Велика увага у проекті приділена забезпеченню прозорості проведення аукціону. Передбачена обов’язкова фіксація проведення аукціону технічними засобами (ст. 14). Задля запобігання зриву аукціону шляхом “підсилання” на нього натовпів найнятої “публіки” (що, на жаль, іноді практикується при проведенні зборів акціонерів тощо) передбачена можливість обмеження доступу до місця проведення аукціону сторонніх осіб (ч. 1 ст. 15), проте у цьому разі організатор зобов’язаний забезпечити ведення відеозапису аукціону. 

Проект Закону загалом відтворює вже усталену у чинному законодавстві процедуру проведення аукціону (ст. 16). Між тим, на відміну від більшості чинних актів, пропонується оголошувати переможця не по спливу “трьох хвилин після оголошення” ціни (ця норма видається невдалою), а після третього оголошення ціни, якщо немає інших пропозицій. Передбачена можливість проведення аукціону за допомогою електронних засобів та в інший спосіб, оголошений перед початком аукціону (ч. 3 ст. 16). Також, на відміну від усталеного в даний час підходу, проект передбачає можливість продажу майна на аукціоні навіть у випадку, якщо є лише один бажаючий укласти договір.

Проектом врегульовано особливості проведення повторного аукціону (ст. 17) та аукціону з можливістю зниження початкової ціни (ст. 18). При цьому, за загальним правилом, перший аукціон проводиться без можливості зниження початкової ціни (ч. 1 ст. 18), а повторний – з такою можливістю (ч. 2 ст. 18). Можливість зниження початкової ціни дозволить продавати або віддавати в оренду чи найом майно у випадках, коли жоден з учасників не бажає придбати його за “первісною” початковою ціною. Це, в свою чергу, дозволить продати майно, уникаючи проведення ще одного повторного аукціону. При цьому після зниження початкової ціни за наявності бажаючих укласти договір аукціон проводиться в загальному порядку, тобто не виключена можливість підняття ціни до “первісної” початкової ціни або навіть її перевищення.

Новим для чинного законодавства є регулювання відносин щодо проведення аукціону в електронній формі (т.зв. “електронні торги”) – див. ст. 19 проекту. Проведення електронних торгів є найдешевшою та найпростішою формою проведення аукціону і дозволяє при мінімальних витратах залучати до участі в аукціоні максимальну кількість учасників, що матиме результатом укладення договору на максимально вигідних умовах.

Ст. 20 визначає особливості проведення аукціону з продажу права вимоги. Ці особливості стосуються можливості зарахування та виконання зобов’язання, що відповідає праву вимоги. Водночас, проектом передбачається внесення масштабних змін до діючого законодавства України з тим, щоб право вимоги можна було вільно відчужувати, а правове становище боржника при цьому не змінювалося (див. пояснення до Глави 5).

Згідно із проектом, про проведення аукціону повинен складатися протокол. Також основні відомості про проведений аукціон підлягають оприлюдненню на сайті, на якому було розміщено оголошення про проведення аукціону (ст. 21). За проектом, протокол є лише різновидом звітності, його складання не впливає на момент укладення договору.

Глава 4. Розрахунки. Виконання або розірвання договору.

Згідно зі ст. 22 проекту, після проведення аукціону гарантійні внески підлягають поверненню учасникам, крім випадку, коли аукціон закінчився без виявлення переможця (тобто майно не було продано навіть за початковою ціною) або випадку, коли переможець аукціону не виконав обов’язку із негайної сплати ціни. Негайна сплата ціни є новелою, що запроваджується ст. 23. Відповідно до неї, частина ціни в межах 200000 грн. повинна бути внесена негайно після оголошення переможця, в іншому разі укладений договір вважається розірваним, а аукціон негайно поновлюється (ст. 24). Договір розривається і у випадку, якщо переможець не вніс у встановлений строк решту ціни понад 200000 грн. (ст. 25). Щоправда, поновлення аукціону у цьому випадку неможливе, необхідно проводити новий аукціон (саме новий, а не повторний, оскільки зниження початкової ціни на ньому не відбувається). Якщо договір розірвано відповідно до ст. 25, внесена ціна повертається переможцю, але за винятком потрійної суми гарантійного внеску (ч. 4 ст. 22). Така жорстка санкція обумовлена тим, що якщо переможець виконав обов’язок із негайного внесення ціни, але потім не вніс решти ціни (що і обумовило застосування ст. 25), виникає потреба у проведенні нового аукціону із значними витратами зусиль, часу та коштів.

Ст. 26 визначає “належність” гарантійних внесків, що не підлягають поверненню: вони повинні бути перераховані замовнику аукціону. Крім того, статтею встановлена законна неустойка у формі пені за несплату у встановлений строк організатором аукціону коштів замовнику.

У проекті закладений запобіжний механізм, який передбачає передачу придбаних речей, майнових прав, відступлення права вимоги переможцю лише після повної сплати ціни (ст. 27). У випадку із нерухомістю після повного внесення ціни повинен бути складений акт про передання права власності на нерухоме майно (ст. 28) – лише на його підставі переходить відповідне право (відповідні зміни пропонується внести до законодавства про нотаріат та про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень – див. пояснення до Глави 5). З іншого боку, на користь переможця передбачена законодавча пеня за прострочку передачі (відступлення) майна (права) після проведення повної оплати (ч. 2 ст. 27, ч. 2 ст. 28).

Майно продається на аукціоні “як є”, замовник та організатор аукціону не відповідають за недоліки майна, крім випадків їх навмисного приховування (ст. 29). Покупець майна в принципі знаходиться у такому самому становищі, як і організатор аукціону, з точки зору можливості виявлення дійсного стану і характеристик майна. Тому виглядає доцільним покласти ризик наявності недоліків майна саме на нього.

Глава 5. Прикінцеві положення.

Оскільки прийняття Закону вимагатиме перегляду та скасування цілої низки підзаконних нормативно-правових актів, передбачено набрання ним чинності через шість місяців з моменту опублікування (п. 1).

З іншого боку, при розробці проекту ставилася мета забезпечити неухильне виконання вимог юридичної техніки щодо внесення змін до законодавства, які випливають із проекту закону, безпосередньо самим законом. З огляду на це, основний зміст Глави 5 “Прикінцеві положення” (п. 2) зводиться саме до змін до чинних законодавчих актів.

Зміни, що вносяться, можна поділити на кілька основних груп:

· зміни, що передбачають усунення дублювання та суперечностей між чинними актами законодавства та Законом України “Про аукціони”, у тому числі термінологічне узгодження. Із законодавства вилучаються терміни “публічні торги”, “прилюдні торги”, “відкриті торги”, які, в залежності від контексту, замінюються терміном “аукціон” або термінами “аукціон, конкурс”; виключаються положення, які регламентують підготовку та проведення аукціонів тощо, крім випадків, коли той чи інший акт встановлює виправдані спеціальні норми по відношенню до Закону “Про аукціони”;

· зміни, що спрямовані на розширення кола майна, що може продаватися на аукціоні, та усунення невиправданих перешкод для такого продажу;

· зміни, що спрямовані на зміцнення становища покупця (орендаря, наймача), з яким укладено договір на аукціоні.

При цьому суб’єкт законодавчої ініціативи виходить з того, що регулювання має встановлюватись за методологією, притаманною європейським країнам континентального права. А саме, за наявності законодавчої проблеми загального характеру, яка перешкоджає, зокрема, належному проведенню аукціонів, слід не встановлювати численні винятки з загального неналежного регулювання, вирішуючи тим самим лише проблеми проведення аукціонів, а, навпаки, слід вирішувати відповідну проблему загального характеру. Так, проектом передбачається усунення загальних перешкод у майновому обороті певних видів майна (наприклад, скасування державної реєстрації правочинів, зміни у режимі відступлення вимоги), що тим самим призведе і до усунення перешкод для продажу такого майна на аукціоні.

Зокрема, у Цивільному кодексі України (далі – ЦК України) пропонуються наступні зміни.

Відмова від реєстрації правочинів та нерухомого майна на користь реєстрації прав. Враховуючи, що на аукціоні договір укладається в усній формі, відповідні договори за своєю природою проблематично зареєструвати, і вже точно неможливо пов’язати момент укладення договору з його реєстрацією. При внесенні ж змін до положень про державну реєстрацію договорів (правочинів), а також нерухомого майна було враховано наявність загального визнання необхідності відмови від такої реєстрації на користь реєстрації речових прав на майно. Обов’язковість  державної реєстрації договорів поряд з державною реєстрацією речових прав на майно, по-перше, позбавлена сенсу, по-друге, є обтяжливою, по-третє, сприяє невизначеності прав на майно, по-четверте, не відповідає світовій практиці, тобто загалом є шкідливою. Це підтверджується й органічним несприйняттям положень ЦК про державну реєстрацію правочинів Законом України “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень”, де правочин у повній відповідності із світовими підходами розглядається лише як підстава для державної реєстрації відповідного права. Зазначену суперечність між підходами ЦК України та вказаним Законом слід зняти на користь останнього. Зокрема, такий захід істотно зміцнить правове становище покупця нерухомого майна на аукціоні, а отже, призведе до підвищення конкуренції на аукціоні та до продажу (передачі в найм, оренду) майна за більш високу ціну. З огляду на викладене, пропонується повністю відмовитися від реєстрації правочинів щодо нерухомого майна (у тому числі тих, що укладаються на аукціоні), а також реєстрації нерухомого майна на користь реєстрації прав на нерухоме майно. Зокрема, пропонується виключити ст. 210 ЦК України, а також вилучити посилання на реєстрацію правочинів або реєстрацію “майна” із ст.ст. 71, 182, 206, 334, 344, 363, 369, 402, 513, 640, 657, 732, 745, 794 (стаття виключається повністю), 1031,1299 кодексу.
Враховуючи, що правочини щодо нерухомого майна є не єдиним різновидом правочинів, що підлягають державній реєстрації, виключення загальних ст.ст. 210, 206, 363, 369, 513 ЦК України, що присвячені різним аспектам реєстрації правочинів, потребує додаткового обґрунтування. 

Щодо виключення ст. 210 ЦК України. Хоча законодавство, справді, передбачає низку випадків реєстрації правочинів, які не стосуються нерухомості (договори комерційної концесії, зовнішньоекономічні договори (контракти), договори (контракти) про інвестиційну діяльність та ін.), в усіх випадках, коли передбачена така реєстрація, вона має (або повинна мати) інші правові наслідки, ніж передбачено ст. 210 ЦК України, тобто момент вчинення правочину у цих випадках не пов’язується із його державною реєстрацію. Таким чином, виключення ст. 210 ЦК України лише зніме колізію із відповідними спеціальними правилами щодо реєстрації.

Зокрема, за чинним законодавством окрім реєстрації правочинів щодо нерухомого майна  реєстрації також підлягають:

- договори щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності (ст. 1114 ЦК України);

- договори комерційної концесії (ст. 1118 ЦК України);

- зовнішньоекономічні договори (контракти) (ст. 383 ГК України);

- договори концесії (ст. 14 Закону України “Про концесії”).

Проте в усіх описаних випадках положення закону встановлюють правила, що або не “перетинаються” із ст. 210 ЦК України, яка передбачає загальні норми про реєстрацію правочинів, або вступають із нею у колізію. 

Так, 

· ч. 1 ст. 1114 прямо передбачає, що відповідні договори (щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності) не підлягають обов’язковій державній реєстрації;

· за ч. 3 ст. 1118, реєстрація (договору комерційної концесії) має наслідком лише можливість посилатися на договір у відносинах із третіми особами. Звідси випливає, що договір є укладеним незалежно від його реєстрації;

· ст. 383 ГК України передбачає можливість накладення на суб’єкта господарювання, що виконав незареєстрований зовнішньоекономічний договір (контракт), адміністративно-господарських санкцій, але не пов’язує момент укладення договору (контракту) із його державною реєстрацією;

· ч. 2 ст. 9 Закону України “Про концесії” прямо передбачено, що договір концесії є укладеним з моменту досягнення згоди з усіх істотних умов та підписання договору. Державна реєстрація договору або її відсутність (ст. 14 Закону) на момент укладення договору ніяк не впливає і зведена до виключно облікової процедури.

З огляду на викладене, виключення ст. 210 ЦК України ніяк не впливає на положення про реєстрацію договорів, які пропонується залишити у чинному законодавстві, і навпаки, усуває колізію ст. 210 з деякими із них.

Аналогічно, існування випадків реєстрації певних договорів, що не стосуються нерухомого майна, не перешкоджають виключенню положень про реєстрацію правочинів (договорів) із загальних ст.ст. 206, 363, 369, 513 ЦК України.

Зокрема, існуюча редакція ч. 1 ст. 206 ЦК України передбачає, що: “[у]сно можуть вчинятися правочини, які повністю виконуються сторонами у момент їх вчинення, за винятком правочинів, які підлягають … державній реєстрації”. Збереження даної норми (в частині винятку щодо державної реєстрації) позбавлене доцільності, оскільки письмова форма договорів, реєстрацію яких пропонується зберегти, випливає із положень ст. 208 ЦК України, із спеціальних положень законодавства (наприклад, ч. 2 ст. 382 ГК України), із того, що договір не виконується в момент укладення та, нарешті, з самої природи реєстраційної процедури – важко уявити, як можна зареєструвати усний договір.

Ч. 2 ст. 363 ЦК України в частині положення про реєстрацію правочинів не має самостійного значення, вона повністю поглинається ч. 4 ст. 334 ЦК України, тому це положення має бути виключене.

Ч. 2 ст. 369 ЦК передбачає випадки реєстрації правочинів щодо розпорядження спільним майном. Оскільки пропонується відмовитися від реєстрації правочинів щодо нерухомості, а інших випадків обов’язкової реєстрації правочинів щодо майна законодавство не передбачає, положення щодо реєстрації із ст. 369 ЦК слід виключити.

Ст. 513 передбачає реєстрацію правочину щодо заміни кредитора у зобов’язанні за правочином, що підлягає державній реєстрації. Слід ще раз звернути увагу, що реєстрація більшості договорів, яку пропонується зберегти, не є обов’язковою і не пов’язується із моментом вчинення правочину. Отже, положення ст. 513 ЦК України за умови виключення ст. 210 позбавляється будь-якого змісту – законом з урахуванням внесених змін не буде передбачено загальних наслідків відсутності реєстрації. Реєстрація певних правочинів щодо заміни кредитора та наслідки її відсутності можуть передбачатися спеціальними нормами.

Зміни, пов’язані із створенням можливості безперешкодного продажу на аукціоні права вимоги. Насамперед, такі зміни передбачають створення ситуації, коли при продажу права вимоги становище боржника не змінюється, та одночасне усунення перешкод для відступлення права вимоги, заміни кредитора у зобов’язанні. Зокрема, у ст. 512 виключене посилання на можливість заборони заміни кредитора договором, а також правило про заміну кредитора у зобов’язанні виконанням обов’язку боржника третьою особою (кредитор змінюється при виконанні обов’язку боржника третьою особою лише у випадку, передбаченому новою редакцією ч. 2 ст. 528, у чинній редакції – ч. 3 ст. 528). У ст. 513 ЦК України передбачається встановити письмову форму для правочину щодо заміни кредитора у зобов'язанні. Це пов’язано, по-перше, з тим, що чинним ЦК України передбачається письмове повідомлення боржника та надання йому доказів переходу прав, тобто вочевидь не мається на увазі доказування за допомогою показань свідків, що характерно для випадків, коли правочин має вчинятися письмово. По-друге, це правило вирішуватиме питання форми правочину щодо заміни кредитора за майбутньою вимогою.

До ст. 516 ЦК України вносяться зміни щодо недопущення договірної заборони відступлення грошової вимоги (крім випадків, коли боржником є споживач – див. нижче пояснення до змін до Закону України “Про захист прав споживачів”); вирішується питання щодо моменту заміни кредитора за майбутньою вимогою. Крім того, з метою захисту боржника додаткові витрати, що можуть виникнути через відступлення вимоги (наприклад, більша вартість переказу коштів) покладаються на первісного кредитора. 

У новій редакції ст. 518 ЦК України встановлюється принципово важливе правило про те, що боржник має право висувати проти вимоги нового кредитора заперечення, що ґрунтуються на відносинах між боржником і первісним кредитором. Чинна редакція даної статті фактично виходить з того, що первісний кредитор має тільки права у зобов’язанні, а тому в разі відступлення вимоги вибуває з нього. Слід зазначити, що судова практика Російської Федерації (ЦК якої містить подібне положення) створила підхід, за якого правочини про відступлення вимоги вважаються недійсними, якщо первісний кредитор не вибуває із зобов’язання, а залишається у ньому в якості боржника (наприклад, за договорами, за якими первісний кредитор має поставити товар в майбутньому, а боржник – сплатити за нього кошти). У разі, якщо редакцію ст. 518 ЦК України не буде змінено, такий же підхід напевне буде сприйнятий і українськими судами. Але такий підхід є неприпустимим, бо він штучно обмежує цивільний оборот, зокрема призводить до неможливості продажу прав вимоги на аукціоні. Цим і пояснюється необхідність нової редакції ст. 518 ЦК України.

Положення ст. 519 щодо відповідальності за недійсність відступленої вимоги перенесені у ч. 3 ст. 679 (“Недоліки товару, за які відповідає продавець”), у ст. 519 вони замінені положеннями, яки визначають підстави заміни боржника у зобов’язанні. Зокрема, передбачена можливість заміни боржника не лише внаслідок переведення боргу, а і у випадку правонаступництва. Така новела зробить можливим інститут т.зв. заміщення активів у процедурі санації та у ліквідаційній процедурі (див. пояснення до змін у Закону України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”), що, у свою чергу, дозволить ефективно продавати на аукціонах майно боржника-юридичної особи. При цьому нова редакція ст. 520 передбачає відповідний запобіжний механізм, що буде поширюватися у т.ч. і на випадки “заміщення активів”: у разі заміни боржника без згоди кредитора первісний боржник відповідає за зобов’язанням солідарно нарівні із новим боржником.

У ст. 527 пропонується передбачити можливість виконання зобов’язання особі, вказаній кредитором (т.зв. “переадресація виконання” – таку ситуацію слід відрізняти від уступки вимоги). У контексті даного законопроекту така потреба виникає при зверненні стягнення на право вимоги, що належить боржнику.

У ст. 528 пропонується передбачити можливість виконання обов’язку боржника іншою особою та обов’язок кредитора прийняти таке виконання. Натомість ця новела звільнить кредитора від обов’язку перевіряти, чи може він прийняти виконання від іншої особи (такий обов’язок кредитора випливає наразі із ст.ст.527, 528 у чинній редакції). Між тим, до такої особи права кредитора переходитимуть лише у випадку, коли обов’язок виконано з метою запобігти втраті права на майно боржника (ч. 2 ст. 528). Тим самим усуваються перешкоди для задоволення вимог кредитора іншою особою та з кредитора знімається обтяжливий тягар здійснення перевірки сутності відносин боржника та іншої особи. У контексті даного законопроекту така потреба виникає щодо правильного визначення суми, на яку зменшується сума (покупна ціна), яку має сплатити кредитор – переможець аукціону.

У новій редакції ст. 603 ЦК України встановлюються нові правила щодо зарахування вимог боржника. Ці правила передбачають, що заміна кредитора у зобов’язанні не призводить до погіршення становища боржника. Цим змінам кореспондує і нова редакція ст. 601 ЦК, якою встановлюється додаткова можливість зарахування не тільки зустрічної однорідної вимоги, строк виконання якої настав, не встановлений або визначений моментом пред'явлення вимоги, а й також вимоги, строк виконання якої настане не пізніше, ніж строк виконання вимоги кредитора.

До ст. 656 внесені зміни техніко-юридичного характеру: передбачено, що купівля-продаж права вимоги не допускається в усіх випадках, коли не допускається зміна кредитора у зобов’язанні (а не лише тоді, коли вимога має особистий характер), вилучені положення, що не мають регулятивного значення або є некоректними.

Законопроект пропонує врахувати правову природу банківського вкладу, який, на відміну від коштів на банківському рахунку, є не «грошовими коштами» (безготівковими), а грошовими вимогами до банку. Це дозволить продавати на аукціоні відповідну вимогу незалежно від можливості отримання в певний момент грошей за вкладом. Потреба у такому “негайному” продажі є достатньо відчутною як у виконавчому провадженні, так і, особливо, у процедурах банкрутства. З огляду на це, відповідні зміни пропонується внести до ст. 1058 ЦК України “Договір банківського вкладу”.

Інші зміни. Із ч. 2 ст. 198 ЦК України виключено положення, згідно із яким “[в]олоділець незаконно виготовленого або підробленого цінного паперу має право пред'явити особі, яка передала йому папір, вимоги про належне виконання зобов'язання, посвідченого цим папером, та про відшкодування збитків.” Це положення передбачає наслідки, які неможливо виконати. Дійсно, такий цінний папір, як акція, надає власнику право періодично одержувати дивіденди, а також право на одержання частини майна акціонерного товариства у випадку його ліквідації, однак особа, яка передала акцію, не може виконати зобов’язання по передачі такого майна, бо не є його власником. Товаророзпорядчий цінний папір надає право одержати певний товар, зазначений у такому папері, однак особа, яка передала такий папір, не може виконати зобов’язання по передачі такого товару, бо не має його. Облігація може передбачати право держателя на конвертацію облігації в акції емітента, однак особа, яка передала облігацію, не може забезпечити цього, бо не є емітентом. Що ж до застосування правила ч. 2 ст. 198 ЦК до векселів, то воно суперечить ст.7 Уніфікованого закону про переказні векселі та прості векселі, яка встановлює, що держатель векселя, що містить, зокрема, підроблені  підписи або  підписи  вигаданих осіб, вправі вимагати виконання зобов’язання від осіб, які поставили свої підписи на ньому – тобто від попередніх індосантів, авалістів, трасата (в той час як особа, яка передала вексель, може не відноситись до цих осіб). Крім того, абзац другий частини другої статті 198 ЦК України жодним чином не враховує підстави передачі незаконно виготовленого або підробленого цінного паперу у володіння особи. Між тим наслідки передачі мають бути абсолютно різними в залежності від підстав такої передачі. Так, якщо особа безпідставно одержала цінний папір, то наслідки одні. Якщо ця особа є торговцем цінних паперів і одержала папір, приміром, для продажу як комісіонер, або ж якщо ця особа є банком і одержала вексель для пред’явлення до оплати – то інші. Якщо ця особа одержала цінний папір у власність за відплатним договором, приміром за договором купівлі-продажу – мають наступати наслідки третього виду, бо тоді передача підробленого цінного паперу має розглядатись як невиконання зобов’язання за договором. Зокрема, покупець може вимагати сплати неустойки, в той час як правило абзацу другого частини другої статті 198 ЦК України не дає змоги це робити. Загалом, відносини щодо передачі незаконно виготовленого або підробленого цінного паперу не потребують спеціального регулювання, а мають застосовуватись загальні правила в залежності від підстав такої передачі, якщо певні особливості для окремих видів цінних паперів не встановлені законом. У разі виключення даного положення інтереси покупця будуть належно захищеними загальними положеннями про відповідальність за недоліки придбаного майна, в той час як збереження цього положення негативно впливатиме на оборот цінних паперів взагалі і їх продаж на аукціоні зокрема.

У ч. 3 ст. 334 ЦК України у положенні, за яким право власності на майно за договором, що підлягає нотаріальному посвідченню, виникає з моменту такого посвідчення або набрання законної сили рішенням суду про визнання договору дійсним, зроблено застереження, за яким “інше” може бути встановлено договором або законом. Це узгодить положення ст. 334 із основним текстом законопроекту “Про аукціони”, за яким право власності може виникати відповідно до акту про передання права власності на нерухоме майно.

Ст. 388 кодексу, присвячену регулюванню відносин із витребування майна від добросовісного набувача, пропонується викласти у новій редакції, передбачивши, що майно може бути витребуване у добросовісного набувача лише у разі, якщо воно придбано безвідплатно. Таким чином буде істотно зміцнене правове становище покупця майна на аукціоні, що призведе до збільшення конкуренції та дозволить продавати майно за вищою ціною. Крім того, новела встановить більш справедливий баланс інтересів: ризик вибуття майна з володіння нестиме власник (який повинен турбуватися про своє майно та берегти його), а не добросовісний набувач, який “за визначенням” не знає та не може знати, що купує майно в особи, що не має права його відчужувати. У власника майна лишатиметься дієвий зобов’язальний спосіб захисту – можливість пред’явлення вимоги до винної особи про відшкодування збитків. Таким чином, нова редакція статті стимулюватиме власника до більш ощадливого ставлення до свого майна, а у разі, якщо майно все-таки вибуло з володіння – до пошуку винної особи, за рахунок якої можна покрити збитки, а не до звернення вимоги до добросовісного набувача.

Із ст. 546 ЦК України вилучена вказівка на можливість договірного встановлення видів забезпечення виконання зобов’язань, не передбачених законом. Це пов’язане з тим, що призначенням ст.546 є виокремлення деяких з наслідків порушення зобов’язання у групу, яка називається «забезпечення виконання зобов’язань», з метою розповсюдження саме на цю групу загальних норм ст.547 (введення до ЦК ч.ч.2, 3 ст.548 пов’язане лише з віднесенням до забезпечень незалежної гарантії; залежність наслідків порушення зобов’язання від цього зобов’язання випливає з того, що недійсне зобов’язання не може бути порушене). Водночас суб’єктам цивільних відносин має бути відомо, на які саме правочини розповсюджується правило ст.547 про нікчемність правочину, вчиненого із недодержанням письмової форми. На практиці це призводить до спорів щодо того, чи є певні наслідки порушення зобов’язання, встановлені договором, забезпеченням, чи ні, що негативно впливає на цивільний оборот. Крім того, права кредитора у випадку порушення зобов’язання можуть бути як відносними, так і абсолютними. Встановлення договором абсолютних прав, не передбачених законом, є неприпустимим, бо такі права можуть бути порушені невизначеним колом осіб, а відтак вони мають бути відомими невизначеному колу осіб, а тому встановлюватися виключно законом (щодо такого різновиду абсолютних прав, як речові права, зазначене правило закріплене наразі у ч.2 ст.395 ЦК). Отже, вилучення вказівки на можливість договірного встановлення видів забезпечення виконання зобов’язань, не передбачених законом, з одного боку, призведе до визначеності кола відносин, до яких застосовується ст.547, з іншого – не буде перешкодою для встановлення договором тих чи інших відносних прав кредитора згідно із ст.627 ЦК. У разі ж збереження такої можливості вона створюватиме загрозу правовій визначеності становища третіх осіб - набувачів майна та майнових прав, зокрема за угодами, укладеними на аукціонах.

Пропонується виключити ст. 582, яка містить положення про оцінку предмету застави, оскільки оцінка предмету застави, з одного боку, ніяк не впливає на права та обов’язки сторін, з іншого, може створювати перешкоди продажу предмета застави за ринковою вартістю, яка на момент продажу може істотно відрізнятися від оцінки, здійсненої сторонами. Крім того, зазначені правила не узгоджуються із правилами проекту щодо визначення початкової ціни при підготовці до аукціону.
У ст. 590 пропонується виключити вказівку на можливість договірного встановлення винятків із загального правила про звернення стягнення на предмет застави за рішенням суду, якщо інше не встановлено законом. Звернення стягнення без згоди боржника може здійснюватися або примусово – за допомогою державних органів, або самим кредитором, якщо він володіє предметом застави, який може відчужити без допомоги державних органів. Не можна встановлювати договором випадки, коли може застосовуватись державний примус, бо це суперечить ст.19 Конституції України. Що ж до самостійного відчуження кредитором майна, що знаходиться в його володінні, то така можливість передбачається у пропонованій редакції ст.23 Закону України «Про заставу». Отже, наявність зазначеного правила ст.590 є небажаною як така, що створює неналежне регулювання щодо прав на чуже майно, що заважає обороту майна взагалі і його продажу на аукціоні зокрема.

Положення ст. 591 “Реалізація предмета застави” пропонується замінити бланкетною нормою, оскільки відповідні відносини будуть врегульовані Законом України “Про аукціони”. 

Зміни до ч.1 ст. 594 продиктовані тим, що  нерухомі речі не повинні притримуватись, бо права інших осіб на нерухомість можуть бути оголошені невизначеному колу осіб лише шляхом їх реєстрації (на відміну від прав на рухомі речі, які можуть оголошуватись самим фактом знаходження речей у правоволодільця). Крім того, притримання, як відомо, є способом забезпечення, що виникає із закону (точніше, з передбаченого законом юридичного складу), а не з договору. Наявність договору про таке забезпечення перетворює його на заставу, з чого випливає необхідність запропонованих змін до ч.2 ст.594. Такі зміни направлені на усунення невизначеності щодо прав третіх осіб на майно, тобто на усунення перешкод для обороту майна, зокрема шляхом його продажу на аукціоні.

У Господарському кодексі України у ст. 144 виключено посилання на “державну реєстрацію майна”, усунуте дублювання зі ст. 182 ЦК України. До ст. 185 внесені термінологічні зміни. Усунуті (шляхом виключення ст. 290) колізії між нормою Господарського кодексу та земельним законодавством України у питанні правового регулювання відносин оренди землі, існування яких здатне перешкодити укладенню договорів оренди землі на аукціонах.

У Земельному кодексі України вилучені посилання на “державну реєстрацію земельних ділянок”, “державну реєстрацію документів, що посвідчують права на землю” (ст.ст. 15, 21, 125, 128). 

Із кодексу (а також із Закону України “Про оренду землі” – див. нижче) пропонується виключити всі положення, що передбачають можливість “відчуження” права оренди земельної ділянки (ч. 4 ст. 93 кодексу виключається, до ст.ст. 124, 133, 134, 136 вносяться зміни). Конструкція «відчуження права оренди» є нежиттєздатною, оскільки не передбачає «автоматичного» переходу права оренди внаслідок купівлі-продажу, як і не дозволяє змусити орендодавця укласти договір оренди із «покупцем» права. Дана конструкція суперечить правилам про суборенду земельних ділянок та загальними положенням про зобов’язання. Водночас чинним законодавством вже передбачені інститути речових прав на чужу землю, які можуть відчужуватись: емфітевзис та суперфіцій.
Крім того, правила про “відчуження” права оренди не дозволяють укладати договір оренди земельної ділянки на аукціоні, як це передбачено законопроектом. Внаслідок цього держава та територіальні громади, як і інші орендодавці, можуть недоотримати значні кошти, адже не завжди орендар, що може сплачувати максимальну орендну плату, має можливість одномоментно заплатити максимальну суму за купівлю права оренди. Наведені аргументи додатково вказують на необхідність відмови від “торгівлі” правом оренди.
У ч.1 ст.123 ЗК України пропонується виключити норму про необхідність при наданні земельної ділянки в користування розробляти проект відведення у випадку, коли межі земельних ділянок не встановлені в натурі, проте цільове призначення земельної ділянки не змінюється. Таке положення є цілком зайвим, оскільки в натурі (на місцевості) межі земельної ділянки можуть визначатися шляхом розробки технічної документації щодо встановлення меж земельної ділянки в натурі (на місцевості) відповідно до ст. 55 Закону України «Про землеустрій», вимога ж додатково складати проект відведення є безпідставною та обтяжливою. Із ч. 1 ст. 123 пропонується також виключити положення, що не узгоджуються із п. «ґ» ст. 56 Закону України «Про землеустрій». Запропоновані зміни знімають невиправдані перешкоди для розвитку земельно-орендних відносин в цілому та укладення договорів оренди землі на аукціонах зокрема.
У зв’язку з відмовою від “торгівлі” правом оренди до ст. 124 внесені відповідні зміни, зокрема перенесені із ст. 134 правила про винятки, в яких земельна ділянка державної (комунальної) власності може передаватися в оренду не на аукціоні. При цьому перелік таких винятків розширений за рахунок випадку передачі в оренду земельної ділянки, нормативна грошова оцінка якої не перевищує 50000 грн. на строк до 7 років. Це дозволить розблокувати надання в оренду невеликих земельних ділянок (під розміщення малих архітектурних форм тощо) переважно у сільських населених пунктах.
Зі ст. 132 вилучені недосконалі з техніко-юридичної точки зору вимоги до змісту угод про перехід права власності на земельні ділянки, що перешкоджають укладенню договорів купівлі-продажу земельних ділянок на аукціоні.

У Главі 21 “Продаж земельних ділянок на конкурентних засадах” пропонуються зміни до ст.ст. 134-136, 139 кодексу, що узгодять зміст цих статей із положеннями Закону України “Про аукціони” та виключать дублювання. З цією ж метою пропонується виключити ст.ст. 137, 138.
У ч. 5 ст. 172 Митного кодексу України пропонується закріпити підхід (відображений також у Законах України “Про виконавче провадження”, “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом – див. нижче), за яким у випадках примусового продажу майна або продажу майна державними органами чи посадовими особами майно повинно продаватися на аукціоні, крім таких винятків: (1) товари, які можуть бути згруповані та стандартизовані, можуть продаватися на товарних біржах, (2) продовольчі товари, що швидко псуються, та інші товари, вартість яких не є достатньою для організації аукціону, можуть продаватися через мережу роздрібної торгівлі на комісійних умовах. Зміни до ч. 6 цієї ж статті узгоджують положення Митного кодексу із проектом Закону України “Про аукціони” в питанні визначення стартової ціни майна, а крім того, дозволяють вирішити існуючу проблему надмірного завищення стартової ціни продажу майна на митних аукціонах через нарахування податків і зборів, що підлягають сплаті при переміщенні через митний кордон.

У ст. 173 виключена вказівка на те, що порядок проведення митних аукціонів встановлюється Кабінетом Міністрів України, оскільки загальний порядок проведення аукціонів визначений Законом України “Про аукціони”. Натомість, новою редакцією статті проведене розмежування повноважень між митними органами та державними виконавцями щодо замовлення аукціону.
У ст. 3 Закону України “Про оренду землі” пропонується включити заборону на передачу в оренду земельних ділянок державної та комунальної власності для житлового будівництва. На даний час в Україні широко практикується отримання земельних ділянок державної та комунальної власності в оренду під високоприбуткове житлове будівництво. При продажу квартир приватний забудовник фактично закладає у ціну житла і вартість земельної ділянки – наприклад, житло у центрі міста коштує набагато більше, ніж на околиці. Шляхом забудови земельна ділянка фактично відчужується від держави (громади) без справедливої плати за неї, адже держава (громада) вже не може використовувати забудовану ділянку для будь-яких потреб. За допомогою такого “фактичного” відчуження обходиться правило про відчуження державних та комунальних земель на аукціоні (ст. 127 Земельного кодексу України). Щоб звузити можливість подібного “фактичного” відчуження і спрямувати потенційного забудовника на аукціон з продажу земельної ділянки, і пропонуються зміни до ст. 3.

Важливе значення мають зміни, які вносяться до ст.ст. 6, 8-1, 16, 31. Сьогодні в Україні існує практика проведення аукціонів “з продажу права оренди” земель державної власності, що є сумнівним з точки зору юридичної коректності, і вже точно не самим вигідним для орендодавця (держави), оскільки “право на укладення договору оренди” отримує особа, яка здатна заплатити максимальну суму за “право оренди” у даний момент, і не обов’язково спроможна платити максимальну суму орендної плати під час оренди. Від такого порядку передачі земель в оренду пропонується відійти, виходячи із того, що на аукціоні договір оренди має укладатися з особою, що запропонує найвищий розмір орендної плати. З огляду на це, необхідно виключити ч.ч. 2 та 3 ст. 6, ст. 8-1, ч. 3 ст. 16 та абз. 7 ч. 1 ст. 31 Закону, які передбачають “торгівлю” правом оренди, та провести редакційне опрацювання ч. 2 ст. 16. Ідею щодо заборони суборенди земель державної та комунальної власності, що містилася у ст. 8-1, пропонується закріпити у ч. 7 ст. 8.

Виходячи з загального підходу щодо відмови від державної реєстрації правочинів пропонуються зміни щодо виключення норм щодо державної реєстрації договорів оренди. При цьому з метою спрощення механізму надання земельних ділянок в оренду та суборенду, у т.ч. на аукціоні, пропонується зробити реєстрацію права оренди або суборенди землі необов’язковою і не пов’язувати з такою реєстрацією момент “набрання чинності” договором. Державна реєстрація прав не є самоціллю, а є засобом оголошення прав невизначеному колу осіб. Відтак стимулом для реєстрації прав мають бути положення Закону України “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень” (ч. 7 ст. 3), за якими зареєстроване право має пріоритет над незареєстрованим. Відмова від обов’язкової реєстрації договорів оренди та суборенди потребує внесення змін до ст.ст. 8, 15, 20, 25 та виключення ст. 18 Закону.

Цивільний оборот вимагає такого підходу до істотних умов договорів, за якого законом встановлюється мінімальна кількість дійсно необхідних істотних умов, без яких договір не може існувати. Протилежний підхід спричиняє невизначеність відносин сторін у зв’язку із можливістю визнання договорів недійсними або навіть з їх нікчемністю. Це є загальним правилом законопроектування. Крім того, укладення договорів оренди на аукціоні потребує максимальної простоти договору оренди. Така простота забезпечується скороченням переліку істотних умов договору оренди (ст. 15) з одночасним встановленням низки диспозитивних правил безпосередньо законом (ч. 2 ст. 21, ч. 3ст. 22), а також відмовою від типової форми договору оренди землі (ст. 14).

До ст. 19 внесені зміни техніко-юридичного характеру. Враховано, що строк дії договору оренди землі не тотожний строку оренди (про який фактично йде мова у статті).

У ст. 21 виключено положення (ч. 3 ст. 21) про обчислення розміру орендної плати з урахуванням індексу інфляції. Потреба у такому положенні відсутня, враховуючи поширену практику встановлення орендної плати у відсотках від нормативної оцінки земельної ділянки, яка сама підлягає індексації (ч. 2 ст. 23 Закону України “Про плату за землю”). З іншого боку, умова про індексацію часто сприймається сторонами неоднозначно і породжує спори. Виключене також юридично некоректне положення ч. 6 ст. 21 щодо “неповернення орендної плати за час фактичного користування” у разі визнання договору недійсним, замість якого повинне діяти загальне положення про двосторонню реституцію у разі визнання угоди недійсною (ст. 216 ЦК України). Реституція, між тим, не означатиме автоматичного повернення фактичному користувачу власником земельної ділянки сум, безпідставно внесених як орендна плата: при розрахунках між сторонами відповідно до абзацу другого ч.1 ст.216 ЦК враховуватиметься вартість того, що одержано, але неможливо повернути – вартість фактичного користування земельною ділянкою.

У Законі України “Про виконавче провадження” законопроектом передбачена зміна ставлення до банківського вкладу у процедурі виконавчого провадження (зміни до п. 14 ст. 34), про що вже зазначалося у поясненні до змін, які пропонуються до ст. 1058 ЦК України. Для того, щоб мати можливість звернути стягнення на вклад, не чекаючи настання строку виплати за ним, передбачається врахувати правову природу банківського вкладу, а саме розглядати його не як “гроші”, а як зобов’язальну вимогу до банку. Аналогічний підхід застосовується і по відношенню іншого “майна та коштів, що належать боржнику від інших осіб”, які пропонується розглядати як вимоги, які до настання строку виконання можна продавати на аукціоні (зміни до ст. 53, нова стаття 53-1).

Суттєві зміни повинні бути внесені до ст. 61 Закону, яка викладається у новій редакції. Серед новел, закріплених у ній – можливість звернення стягнення на майно шляхом його передачі в оренду на аукціоні, що дозволить виконувати порівняно незначні вимоги шляхом звернення стягнення на нерухоме майно, не позбавляючи особу права власності на це майно.

За загальним правилом, розпорядження майном, на яке звернено стягнення, здійснюється шляхом його продажу чи віддання в найом (оренду) на аукціоні, крім продовольчих товарів, що швидко псуються, іншого рухоме майно, вартість якого не є достатньою для організації аукціону – таке майно може продаватися через мережу роздрібної торгівлі на комісійних умовах. Інше рухоме майно може продаватися через мережу роздрібної торгівлі на комісійних умовах за згодою сторін виконавчого провадження. Товари, які можуть бути згруповані та стандартизовані, можуть продаватися на товарних біржах.

На відміну від існуючого порядку, за яким організатор аукціону визначається у процедурі виконавчого провадження на тендерній (конкурсній) основі на тривалий час (див. Наказ Міністерства юстиції України від 11.11.2003 № 136/5), що істотно знижує конкуренцію між організаторами аукціону, пропонується надати право вибору організатора стягувачу. У разі, якщо останній не скористається таким правом, державний виконавець визначатиме організатора або організовуватиме аукціон самостійно. Водночас, пропонується замінити ліцензування земельних торгів ліцензуванням господарської діяльності із організації аукціонів (див. пропозиції до Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності нижче).

У статті пропонується закріпити особливості проведення аукціону у процедурі виконавчого провадження у порівнянні із загальними положеннями Закону України “Про аукціони”: обов’язкове встановлення гарантійного внеску у розмірі 5 відсотків початкової ціни (це запобігатиме можливому зриву аукціону), обмеження винагороди організатора аукціону 5 відсотками від вартості проданого майна, встановлення можливості для стягувача внести ціну за вирахуванням суми його вимог до боржника тощо.

Враховуючи, що Законом України “Про аукціони” пропонується детально врегулювати всі аспекти підготовки та проведення аукціонів, у тому числі з урахуванням особливостей, які необхідні при продажу нерухомого майна, ст. 66 “Підготовка та проведення прилюдних торгів по реалізації нерухомого майна” доцільно виключити.

Враховуючи, що при зверненні стягнення на заставлене майно воно повинно продаватися на аукціоні, для належного здійснення аукціонів важливим є узгоджене та несуперечливе регулювання заставних відносин. Для досягнення такого регулювання у Законі України “Про заставу” пропонується ст. 1 привести у відповідність до положень ст. 572 ЦК України. У ст. 20 робиться пропозиція виключити окреме посилання на можливість звернення стягнення на предмет застави за рішенням третейського суду, бо відповідно до ч.3 ст.55 Закону України «Про третейські суди» виконання рішення третейського суду, якщо воно потребує вчинення дій органами державної влади, здійснюється за умови видачі компетентним судом виконавчого документа (тобто виконується не власне рішення третейського суду, а рішення компетентного суду). Пропонується також виключити вказівку на можливість договірного встановлення винятків із загального правила про звернення стягнення на предмет застави за рішенням суду з причин, зазначених вище у поясненнях до змін до ст. 590 ЦК, та у зв’язку із викладенням ст.23 Закону України «Про заставу» у новій редакції. Також пропонується виключити ч. 7 ст. 20, яка містить відтворення інших норм законодавства, водночас встановлюючи невиправдану і потенційно шкідливу можливість відступу від них на підставі договору.

Для усунення суперечностей і дублювання із пропонованим Законом України “Про аукціони” робиться пропозиція виключити ст. 21 Закону “Реалізація заставленого майна через аукціони (публічні торги)”.

Пропонується також виключити існуючі положення ст. 23, бо вони не передбачають реалізації заставлених майнових прав, встановлюючи натомість обов’язок боржника відступити права кредитору. Між тим порядок реалізації майнових прав не повинен відрізнятися від порядку реалізації будь-якого іншого майна, що і передбачено змінами до ЦК України щодо можливості продажу на аукціоні права вимоги (див. вище). Натомість, до ст. 23 запропоновано включити правила про можливість задоволення вимог заставодержателя за рахунок заставленого рухомого майна (у т.ч. майнового права, права вимоги), що знаходиться у заставодержателя, у спрощеному порядку (без рішення суду, отримання виконавчого листа, порушення виконавчого провадження тощо) шляхом передачі заставодержателем майна для реалізації на аукціоні.

До ч. 2 ст. 27 пропонується внести зміни техніко-юридичного характеру, усунувши непотрібне положення про збереження застави у випадку, коли відсутні жодні підстави для її припинення. Аналогічно, у ст. 28 запропоновано замінити юридично некоректний вислів “закінчення терміну дії права” на більш правильне “припинення права”, у ст. 49 – виключити непотрібну норму, що оперує тим же невдалим поняттям “строку дії права” (ч. 3), а також виключити вказівку на вартість предмету застави у договорі (така вартість не впливає на права і обов’язки сторін), вилучивши ч. 4 статті. У ч. 2 ст. 49 запропоновано запровадити можливість передачі заставодавцем заставодержателю заставлених майнових прав. Така передача істотно спростить звернення стягнення на такі права та їхній продаж на аукціоні. Водночас, зі статті пропонується виключити положення про повідомлення боржника про здійснену заставу права (сама застава нічого у становищі боржника не змінює; якщо ж у зв’язку з заставою здійснюється передача прав, то необхідність повідомлення боржника встановлена відповідними нормами ЦК), а також про необхідність зазначення у договорі застави прав боржника (з одного боку, необхідність визначення боржника є очевидною і випливає із необхідності описати заставлене право в договорі, з іншого – правило може сприйматись і як обов’язковість безпосереднього зазначення боржника в тексті договору, хоча він може бути визначений і в інший спосіб, наприклад, через посилання на договір з боржником). Зі ст. 51 пропонується виключити вказівку на можливість встановлення договором винятків з правила про переведення на заставодержателя майнового права та самостійного вжиття ним заходів для захисту такого права, оскільки це може перешкодити продажу права на аукціоні та призвести до втрати предмета застави.

Основна ідея змін, що вносяться до Закону України “Про іпотеку” – запровадження правила, за яким у всіх випадках звернення стягнення на передане в іпотеку майно повинно відбуватися шляхом його продажу на аукціоні. Саме такий порядок здатний запобігти зловживанням і встановити справедливий баланс між інтересами сторін. У зв’язку із цим пропонується виключити ст.ст. 36 “Позасудове врегулювання”, 37 “Передача іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки”, 38 “Право іпотекодержателя на продаж предмета іпотеки”, виключити посилання та зазначені способи реалізації предмету іпотеки зі ст. 39.

У ст. 5 Закону (як і в ст. 582 ЦК України – див. вище) пропонується виключити норму про оцінку предмету іпотеки як таку, що суперечить правилам про визначення початкової ціни в Законі України “Про аукціони” та не впливає на права та обов’язки сторін за договором іпотеки. Одночасно у ст. 8 робиться пропозиція встановити, що обов’язок із страхування предмета іпотеки може покладатися на одну із сторін договором, а не лягає “автоматично” на іпотекодавця, як передбачено чинною редакцією. Існуюча норма є малоефективною і лише стримує розвиток іпотеки, обтяжуючи іпотекодавця зайвими витратами.

У ст. 15 запропоновано виключити норму (ч. 2) про те, що реалізація земельних ділянок сільськогосподарського призначення при зверненні стягнення має відбуватися лише на “прилюдних торгах”. Мотивами такого виключення є те, що згідно із змінами, що вносяться, всі земельні ділянки, а також будь-яке інше заставлене майно при зверненні стягнення мають продаватися на аукціонах; існування ж казуїстичної норми ч. 2 ст. 15 може бути використано для того, щоб ставити під сумнів обов’язковість продажу на аукціоні інших земельних ділянок та іншого майна.

У ст. 39 пропонується виключити положення, за яким початкова ціна предмету іпотеки має визначатися в рішенні суду. Це узгодить положення Закону із проектом Закону України “Про аукціони” та усуне перешкоди для продажу майна на аукціоні у разі, якщо за час, що минув з дня прийняття рішення судом до дня продажу, ринкова вартість майна змінилася.

Для усунення дублювання та суперечностей із Законом України “Про аукціони” робиться пропозиція виключити із Закону України “Про іпотеку” всі положення, які регламентують порядок підготовки та проведення прилюдних торгів та визначають їх правові наслідки (ст.ст. 43-49), а ст. 41 замінити бланкетною нормою.

У ст.ст. 42 та 50 внесені редакційні зміни, пов’язані із заміною терміну “прилюдні торги” терміном “аукціон”.

У Законі України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” найбільш суттєві зміни пов’язані із зміною способу продажу майна боржника як цілісного майнового комплексу. Враховуючи, що протягом тривалого існування норми про продаж “цілісного майнового комплексу” практика такого продажу не набула поширення, водночас, у зарубіжних країнах (зокрема, Російській Федерації) успішно функціонує механізм т.зв. “заміщення активів”, пропонується передбачити, що продаж майна боржника як цілісного майнового комплексу відбувається саме шляхом заміщення активів.

При заміщенні активів майно боржника передається створеному боржником господарському товариству, а акції (частки) у статутному (складеному) капіталі такого товариства включаються до складу майна боржника. При продажу майна боржника, відповідно, продається не аморфна розрізнена маса майна, а такі акції (частки), що для проведення аукціону набагато зручніше.

Зміни, необхідні для закріплення такого механізму, внесені насамперед до ст. 19 Закону, а також відображені у ст.ст. 18, 42, 43 Закону.

Із ст.ст. 19, 20, 29, 30 виключаються положення, що дублюють та вступають у суперечність із Законом України “Про аукціони” в питаннях підготовки та проведення аукціонів, у необхідних випадках вони замінюються відсильними нормами. Термін “відкриті торги” в залежності від контексту замінений термінами “аукціон”, “конкурс” або “аукціон та конкурс” (ст.ст. 20, 30).

У ч. 1 ст. 30 пропонується закріпити загальний підхід, за яким на аукціоні має продаватися усе майно банкрута, крім майна, яке може бути продане на біржі та продовольчих товарів, товарів, що швидко псуються, інших товарів, вартість яких не є достатньою для організації аукціону – такі товари можуть продаватися через мережу роздрібної торгівлі на умовах комісії. За допомогою вирішення даного питання безпосередньо в Законі звужуються межі розсуду для комітету кредиторів. Виключається ч. 10 ст. 30, існування якої вступає у суперечність із укладенням усних договорів купівлі-продажу на аукціоні.

У ст. 43 зміни до ч. 8 обумовлені необхідністю узгодженого закріплення механізму “заміщення активів”.

У Законі України “Про нотаріат” здійснено техніко-юридичне опрацювання п.п. 5 та 5-1 ст. 34 у зв’язку із необхідністю заміни терміну “прилюдні торги” терміном “аукціон”. При цьому з міркувань законодавчої економії пункти об’єднані в один.

Назва Глави 9 Закону приведена у відповідність до нової редакції ст. 72, яка складає зміст Глави. З метою реалізації положень проекту Закону України “Про аукціони” пропонується, щоб правоустановчі документи на нерухоме майно, придбане на аукціоні – свідоцтва про придбання нерухомого майна на аукціоні – нотаріуси видавали на підставі протоколу про проведення аукціону та акта про передання права власності на куплене нерухоме майно. Враховуючи, що акт про передання права власності на куплене майно видається лише після повного внесення ціни (ст. 28 Закону України “Про аукціони”), це забезпечить баланс інтересів сторін і дозволить уникати виникнення заборгованості з оплати нерухомого майна. Крім того, враховуючи, що після реєстрації права власності на нерухоме майно набувачем попередній власник буде обмежений у можливості застосування віндикації (ст. 388 ЦК України), пропонується встановити правило, за яким нотаріус направляє власнику майна повідомлення про наступну видачу свідоцтва, а саме свідоцтво може бути видане не раніше 15 днів з моменту направлення повідомлення. Це дасть можливість попередньому власнику, якщо його права порушені, звернутися до суду і запобігти переходу права власності на нерухоме майно.

Змінами до Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності” планується замінити ліцензування земельних торгів ліцензуванням господарської діяльності з організації аукціонів та окремо – із організації електронних торгів, з огляду на те, що проведення електронних торгів має дуже серйозну специфіку (зміни до ст. 9). Ліцензування даних видів діяльності дозволить забезпечити належний публічно-правовий контроль та нагляд за діяльністю із організації аукціонів, забезпечити дотримання тих норм Закону України “Про аукціони”, які не забезпечуються санкціями приватноправового характеру (штрафами, пенею, визнанням договорів недійсними тощо).

Слід особливо наголосити, що ліцензування діяльності з організації аукціонів є складовою істотної лібералізації здійснення відповідного ринку діяльності, оскільки є умовою відмови від механізму “ручного” підбору спеціалізованих організацій (що по суті є різновидом ліцензування) для здійснення продажу майна у виконавчому провадженні та в інших випадках, коли майно продається за ініціативою державних органів – див., наприклад, ч. 1 ст. 61 Закону України “Про виконавче провадження”, п. 4 Порядку організації митних аукціонів, реалізації товарів і транспортних засобів на митних аукціонах, товарних біржах або через підприємства торгівлі, а також розпорядження окремими видами товарів, що не підлягають реалізації, затвердженого постанову Кабінету Міністрів України від 26.04.2003 № 607 та ін.

За характером своєї діяльності організатор торгів розпоряджається чужим майном (іноді – надзвичайно цінним), що завжди створює корупційно-небезпечну ситуацію. За таких умов запровадження ліцензування видається цілком необхідним, оскільки лише ліцензування забезпечить належний контроль за діяльністю організатора торгів, дозволить захистити права та законні інтереси громадян – власників майна, що продається та віддається в найом (оренду), покупців (орендарів) такого майна. Враховуючи викладене, ліцензування в даному випадку є цілком необхідним і повністю відповідає принципам державної політики у сфері ліцензування (ст. 3 Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”).

Відмова від “ручного” відбору суб’єктів господарювання на користь ліцензування відповідних видів діяльності забезпечить приведення чинного законодавства у відповідність до ч.5 ст.2 Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності», відповідно до якої види господарської діяльності, крім випадків, передбачених частиною другою цієї статті, які не включені до переліку видів господарської діяльності, встановленого статтею 9 цього Закону, не підлягають ліцензуванню.
У зв’язку із запровадженням змін у правовий режим відступлення вимоги, яка після набрання проектом чинності буде вільно відчужуватися із мінімальною кількістю обмежень, у Законі України “Про захист прав споживачів” пропонується зробити застереження, заборонивши відступлення вимог до споживача без його згоди (нова ст. 17-1 Закону).

У Законі України “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень” пропонується виключити усі згадки про реєстрацію правочинів (зміни до ст.ст. 1, 3, 7, 8, 10). Такі зміни необхідні у зв’язку із змінами, які мають бути внесені до ЦК України у частині скасування державної реєстрації правочинів щодо нерухомого майна (див. пояснення щодо змін до кодексу).

У ст. 19 внесені редакційні зміни щодо заміни терміну “прилюдні торги” терміном “аукціон”.

Важливі зміни пропонуються до п. 5 Розділу V “Прикінцеві положення” Закону. Пунктом передбачено, що до створення єдиної системи органів реєстрації прав (система досі не створена) реєстрація об’єктів нерухомості проводиться комунальними підприємствами БТІ. Між тим, така редакція залишає поза увагою та поза правовим полем реєстрацію прав на земельні ділянки, яка на сьогодні фактично здійснюється Державним підприємством “Центр державного земельного кадастру” при Держкомземі України без достатньої правової підстави. Така ситуація є неприпустимою, оскільки ставить під сумнів будь-які існуючі права на земельні ділянки, у тому числі ті, що набуті за наслідками аукціонів. 

Тому зміни, що пропонуються, мають на меті санкціонувати існуюче становище, забезпечивши правову визначеність у земельних відносинах.

Зміни, запропоновані до Розділу ІІ “Прикінцеві положення” Закону України “Про внесенні змін до деяких законодавчих актів України щодо регулювання ринку автомобілів в Україні” повністю кореспондують змінам, внесеним до ст. 172 Митного кодексу України (див. пояснення).

До Закону України “Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень” пропонується внести зміни редакційного характеру, замінивши слова “публічні торги” словом “аукціон” в усіх відмінках.

П. 34. Глави 5 “Прикінцеві положення” Закону України “Про аукціони” пропонується встановити, що договори, які підлягали державній реєстрації, але не були зареєстровані до моменту набрання цим Законом чинності, вважаються укладеними з моменту, коли сторони досягли у належній формі згоди з усіх істотних умов. Така норма є необхідною у зв’язку із пропонованою відмовою від державної реєстрації правочинів щодо нерухомості (див. пояснення щодо змін, запропонованих у ЦК України). Особи, які досягли згоди з усіх істотних умов, але не встигли зареєструвати договір у зв’язку із скасуванням самої реєстрації, не повинні нести жодних негативних наслідків. Тому такі договори повинні вважатися вчиненими з моменту досягнення згоди з усіх істотних умов договору.

4. Стан нормативно-правової бази у даній сфері правового регулювання

У даній сфері суспільних відносин діють наступні законодавчі акти:

· Цивільний кодекс України;

· Земельний кодекс України;

· Господарський кодекс України;

· Митний кодекс України;

· Закон України “Про оренду землі”;

· Закон України “Про виконавче провадження”;

· Закон України “Про заставу”;

· Закон України “Про іпотеку”;

· Закон України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”;

· Закон України “Про оподаткування прибутку підприємств”;

· Закон України “Про нотаріат”;

· Закон України “Про порядок погашення зобов’язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами”;

· Закон України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”

· Закон України “Про приватизацію державного майна”

· Закон України “Про приватизацію невеликих державних підприємств (малу приватизацію)”

· Закон України “Про захист прав споживачів”

· Закон України “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень”

· Закон України “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо регулювання ринку автомобілів в Україні”

· Закон України “Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень".
Всі вони тією чи іншою мірою потребують внесення змін у зв’язку із прийняттям проекту Закону України “Про аукціони”.

Також окремі питання проведення аукціонів регулюються цілою низкою підзаконних нормативно-правових актів, до яких належать:

· Постанова Кабінету Міністрів України від 22.12.1997 № 1448 “Про затвердження Положення про порядок проведення аукціонів (публічних торгів) з реалізації заставленого майна”;

· Постанова Кабінету Міністрів України від 25.08.1998 № 1340 “Про Порядок обліку, зберігання, оцінки конфіскованого та іншого майна, що переходить у власність держави, і розпорядження ним”;

· Постанова Кабінету Міністрів України від 26.04.2003 № 607 “Про затвердження Порядку організації митних аукціонів, реалізації товарів і транспортних засобів на митних аукціонах, товарних біржах або через підприємства торгівлі, а також розпорядження окремими видами товарів, що не підлягають реалізації”;

· Наказ Міністерства юстиції України від 15.07.1999 N 42/5 “Про затвердження Порядку реалізації арештованого майна”;

· Наказ Міністерства юстиції України від 27.10.1999 № 68/5 “Про затвердження Тимчасового положення про порядок проведення публічних торгів з реалізації арештованого нерухомого майна”;

· Наказ Міністерства юстиції України від 15.12.1999 N 74/5 “Про затвердження Інструкції про проведення виконавчих дій”;

· Наказ Міністерства юстиції України від 11.11.2003 № 136/5 “Про затвердження Положення про умови і порядок проведення тендерів (конкурсів) з визначення спеціалізованих організацій для реалізації арештованого державними виконавцями майна”;

· Наказ Мінфіну від 20.05.2004 № 338 “Про порядок реалізації ювелірних та інших побутових виробів із золота, срібла, платини і металів платинової групи, дорогоцінних каменів і перлів, а також лому і окремих частин таких виробів, на які накладено арешт”;

· Наказ Фонду державного майна України від 21.03.2008 №341 “Про затвердження Примірного договору про надання послуг виконавця аукціону при проведенні аукціону з продажу державними органами приватизації земельних ділянок разом з пакетом акцій відкритого акціонерного товариства”.

Практично усі названі підзаконні нормативно-правові акти у разі ухвалення проекту закону потребуватимуть перегляду або скасування.

5. Фінансово-економічне обґрунтування

Реалізація законопроекту не потребує додаткових матеріальних та інших витрат. Водночас, законопроект у разі його ухвалення дозволить істотно збільшити надходження до бюджетів від продажу державного майна, істотно підвищити відсоток стягнення обов’язкових платежів до бюджетів усіх рівнів, шляхом стимулювання економічного розвитку призведе до збільшення сум податкових надходжень.

6. Врахування зарубіжного досвіду

При підготовці проекту Закону було використано зарубіжний досвід правового регулювання, зокрема, положення Німецького цивільного уложення, Закону ФРН “Про примусовий продаж з торгів та примусове управління майном”, Виконавчого кодексу Республіки Молдова (Глава Х), Цивільного кодексу Російської Федерації, Федерального закону Російської федерації “Про виконавче провадження”, Федерального закону Російської Федерації “Про неспроможність (банкрутство)” (зокрема, в частині положень про т.зв. “заміщення активів” боржника – ст. 115 та ін.), Постанови уряду Російської Федерації від 17.03.2008 № 179 “Про затвердження положення про користування сайтами в мережі Інтернет, на яких здійснюється проведення відкритих аукціонів в електронній формі, і вимог до технологічних, програмних, лінгвістичних, правових та організаційних засобів забезпечення користування вказаними сайтами, а також до систем, що забезпечують проведення відкритих аукціонів в електронній формі”, Наказу Міністерства юстиції Російської Федерації від 03.07.1998 № 76 “Про заходи щодо вдосконалення процедур звернення стягнення на майно організацій” (в частині правового регулювання звернення стягнення на вимоги боржника), Кодекс Естонії про виконавче провадження (в частині правового регулювання розрахунків за наслідками торгів), Уніфікований комерційний кодекс США (в частині обороту вимог), Цивільні кодекси Франції та Квебеку (в частині переведення боргу) та інші акти зарубіжного законодавства. 

При запозиченні тих чи інших положень враховувався досвід їх практичного застосування у відповідній країні.

7. Прогноз соціально-економічних та інших наслідків прийняття акту

Окрім істотного збільшення надходжень до державного бюджету, прийняття акту дозволить покращити стан розрахунків у народному господарстві, чим сприятиме розвитку національної економіки. Ухвалення законопроекту також дозволить покращити стан виконання судових рішень, чим забезпечить піднесення авторитету судової влади, забезпечить більш повну реалізацію права на судовий розгляд протягом розумного часу в розумінні Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод (§ 1 ст. 6).
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