Реферат

Актуальность выпускной работы обусловлена теми задачами, для решения которых, по сути, приспособлен институт банкротства.

 Институт банкротства позволяет решить две задачи. Во-первых, обеспечить должнику защиту от кредиторов, требования которых он не в состоянии удовлетворить. Во-вторых, защитить интересы каждого кредитора от неправомерных действий должника и других кредиторов, обеспечив сохранение имущества и его справедливое распределение между кредиторами. Тем самым развитое законодательство о несостоятельности придает элемент определенности отношениям между участниками рынка, способствуя развитию гражданского оборота.

 Цель выпускной работы - исследовать особенности банкротства коммерческих юридических лиц в Республике Казахстан.
Исходя из поставленной цели, в  выпускной работе я ставлю перед собой следующие задачи:

-   раскрыть общую характеристику института банкротства;

-   изучить историю развития института банкротства;

- дать понятие и признаки банкротства по законодательству Республики        Казахстан;

-   рассмотреть виды ненадлежащего банкротства;

-   раскрыть порядок проведения конкурсного производства;

-   определить условия применения  реабилитационной процедуры;                                                                                                                                                                                 

Теоретическую основу выпускной работы составляют труды российских цивилистов – Покровского И.А., Струкова В.Г., Шершеневича Г.Ф.; современных ученых, специально занимающихся проблемами банкротства –  Витрянского В.В., Баренбойма П.Д., Еньковой Е.Е., Зайцевой В.В., Степанова В.В., Телюкиной М.В.; отечественных ученых – Басина Ю.Г., Сулейменова М.Г., Амирхановой И.В., Ильясовой К.М., Балкена М.Т.. 

 Термины, использованные в работе: банкротство, ложное банкротство, преднамеренное банкротство, юридическое лицо, конкурсное производство, конкурсная масса, реабилитационная процедура, кредитор, должник, конкурсный управляющий, реабилитационный управляющий, комитет кредиторов, санация.
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Введение

Предметом исследования в настоящей работе является правовое регулирование банкротства коммерческих юридических лиц в Республике Казахстан.

Правовое обеспечение процессов банкротства (несостоятельности) является одной из актуальных и сложных проблем гражданского права на протяжении уже нескольких столетий. По всей видимости, интерес, проявляемый общественностью к этому особому механизму, обусловлен теми задачами, для решения которых, по сути, приспособлен институт банкротства.
Президент Республики Казахстан Н. Назарбаев в своем Послании к народу Казахстана определил, что « …в целях дальнейшей модернизации и диверсификации экономики Казахстана должны применяться единые критерии при принятии решений о реабилитации или банкротстве. Банкротство должно быть последним шагом при невозможности восстановить деятельность убыточных государственных предприятий».

Специфика законодательства о банкротстве заключается в том, что его правовое применение позволяет, в первую очередь, добиться урегулирования отношений между дебиторами и кредиторами. Там, где в критической ситуации должник не может справиться с бременем своих долгов, институт банкротства предоставляет возможность, привлекая кредиторов, третьих лиц, максимизировать активы и ресурсы должника, добиться как можно полного расчета по всем требованиям. И в этом плане современное законодательство о банкротстве основывается на принципе процессуального плюрализма. 

Институт банкротства, несмотря на сложившиеся в сознании общества скептическое и негативное отношение к нему, по сути, предоставляет неблагополучным юридическим лицам определенное преимущество, которое выражается в виде возможного освобождения от долгов по окончании конкурсного производства (если должник не уличен в укрывательстве своих активов и т.д.). Таким образом, юридическое лицо, задействовавшее все свои резервы, пройдя через процедуру банкротства, может освободиться от бремени долгов, и в дальнейшем дать своему делу новый старт.

Еще одной немаловажной функцией института банкротства является урегулирование отношений между самими кредиторами. Это позволяет обеспечить равномерное соблюдение интересов всех взыскателей, предотвратить различные умышленные или случайные попытки каких-либо злоупотреблений или нарушений закона,  таких как преимущественное или досрочное удовлетворение требований одних кредиторов в ущерб другим и т.д. Равномерный и обоснованный, с социально-правовой точки зрения, порядок удовлетворения требований кредиторов, установление контроля кредиторов за имуществом и деятельностью неплатежеспособного дебитора делают механизм банкротства важнейшим звеном в процессе регулирования товарно-денежных отношений. С другой стороны, в рамках законодательства о банкротстве, должник также получает возможность обеспечения своих интересов от негативных действий со стороны кредиторов.

Наконец, нельзя не отметить, что применение законодательства о банкротстве позволяет ликвидировать предприятия, оказавшиеся безнадежно «неизлечимыми». Это, в конечном итоге, предотвращает существование и деятельность неконкурентоспособных предпринимательских структур, и распространение кризиса на других субъектов. Такое многообразие функций и возможностей института банкротства составляет его важнейшее достоинство и преимущество. 
В настоящее время, с развитием социально-экономических отношений, с их значительным усложнением и разнообразием, с расширением круга субъектов, занятых в сфере предпринимательства, значение частноправовых институтов, значительно возросло. Это, в первую очередь, касается процедур банкротства. Процесс производства имущественных благ и их обмена на основе таких принципов, как инициативность участников невозможен в силу объективных причин без некоторых перебоев, в частности, исправного исполнения принятых обязательств, в особенности денежных. В этой связи выявление причин банкротства является одним из первых шагов на пути урегулирования неплатежеспособности. 

До последнего времени многие экономические проблемы в обществе по странному и не совсем обдуманному подходу было принято решать политикой тотального применения процедур банкротства. Однако, как показал опыт, кризис в экономике не стал от этого меньше. Не были решены задачи восстановления хозяйства в самых различных отраслях. 

На самом деле, глобальные проблемы экономики могут быть решены только при помощи использования комплекса мероприятий социального, экономического, административно-управленческого характера. Таким образом, оказалось, что закон о банкротстве – это вовсе не панацея от всех недомоганий рыночной экономики, но необходимое и центральное звено в комплексе санационных и антикризисных мероприятий. И от того, насколько усовершенствован этот механизм, напрямую зависит эффективность применения всех остальных экономических рычагов.

Несмотря на то, что законодательство о банкротстве в Республике Казахстан применяется уже двенадцать лет, тем не менее, проблемы слаженности механизмов банкротства, обеспечения интересов кредиторов в процедурах банкротства, организации самого делопроизводства и осуществление процедур оказывается еще не до конца решенными. Как отмечает Н. Калиниченко: «Управляющие, судьи, должники и кредиторы считают его [законодательство о банкротстве] некой аморфной субстанцией, которая не дает однозначного ответа на большинство вопросов».

Действующее в Казахстане законодательство о банкротстве является крайне противоречивым. В связи с этим в настоящее время возникла острая необходимость в усовершенствовании этого закона, приведении его в соответствие с принципами гражданского материального и процессуального права. Эта сложная задача реально может быть решена только в результате продуманного научно-теоретического и практического подхода к вопросам банкротства.

Итак, цель данной выпускной работы - исследовать особенности банкротства коммерческих юридических лиц в Республике Казахстан.

Исходя из поставленной цели, в своей выпускной работе я ставлю перед собой следующие задачи:

-   раскрыть общую характеристику института банкротства;

-   изучить историю развития института банкротства;
- дать понятие и признаки банкротства по законодательству Республики        Казахстан;
-   рассмотреть виды ненадлежащего банкротства;

-   раскрыть порядок проведения конкурсного производства;

-   определить условия применения  реабилитационной процедуры;   
Выпускная работа состоит из введения, двух глав, заключения и списка использованной литературы. Первая глава называется: «Общая характеристика института банкротства», в которой рассматриваются история развития института банкротства, понятие и признаки банкротства, а также виды ненадлежащего банкротства. Вторая глава «Процедуры банкротства» раскрывает порядок проведения судебной и внесудебной  процедуры банкротства, порядок проведения конкурсного производства и реабилитационной процедуры.                                                                                                                                                                             

Глава 1 Общая характеристика института банкротства.
1.1.    История развития института банкротства.

Как показало исследование, институт банкротства имеет длительную историю. Было время, когда право разрешало казнить несостоятельного должника. Банкрота приравнивали к вору, надевали на него ошейник и помещали у позорного столба. Несостоятельность ассоциировалась с позором. Например, Наполеон сравнивал несостоятельного должника с капитаном, покинувшим корабль, а факт несостоятельности рассматривал как преступление. И пусть от законов XII таблиц, разрешавших кредитору разрубать несостоятельного должника на части, нас отделяют столетия, и внимание законодателя с тела неспособного платить должника перешло на его имущество, отношение к проблеме банкротства как наисерьезнейшей, наиострейшей, требующей гибкого, продуманного, эффективного правового регулирования, сохранилось и сегодня.

Исторически изначальный смысл слова «банкротство» сводился к характеристике негативных результатов хозяйственной (экономической) деятельности ее участников. «Банкротство» означало фактическое разорение субъектов экономической деятельности. В средние века, как считают исследователи, у итальянских менял, ставивших перед своими лавками скамью для клиентов, был обычай ломать ее публично в знак прекращения торговых операций в связи с невозможностью выплаты долгов. Сломанная скамья (итальянское «banka rota») символизировала финансовый крах экономического субъекта, а употребление названного символа получило распространение в торговой практике для обозначения самого факта несостоятельности.
 
Следует отметить, что учеными Гарвардского университета высказывались и несколько иные предположения о происхождении данного термина. Так, Исраель Трайман в 1938 году писал, что «это слово, видимо, образовалось либо от bank broken, либо от  bench broken (клиенты переворачивали стол, на котором неудачливый торговец менял деньги на площади либо просто торговал)». В настоящее время западное законодательство использует термин «несостоятельность», так как существует точка зрения, что «банкротство-это уголовно-правовая сторона несостоятельности». Поэтому в большинстве стран нормы, регулирующие уголовно-правовые вопросы, исключены из законов о несостоятельности, инкорпорированы в уголовные кодексы и применяются только по отношению к физическим лицам. В США лицо, в отношении которого возбуждены процедуры банкротства, во время производства считается несостоятельным, а после судебного решения может быть признано банкротом.
 
Хотя понятие банкротства стало связываться с уголовно-наказуемыми деяниями, все-таки основная его причина, по мнению Гришаева С.П. и Аленичевой Т.Д., стала связываться не с нерадивостью или злой волей несостоятельных должников, а с экономическими законами общества, основанного на частной собственности.
В словаре Ожегова С.И.  под «банкротом» понимается несостоятельный должник, отказывающийся платить своим кредиторам вследствие разорения; под «банкротством» несостоятельность, сопровождающаяся прекращением платежей по долговым обязательствам, а под «несостоятельностью» отсутствие денег для оплаты своих обязательств, материальная необеспеченность.

Первые законодательные акты о банкротстве исходили в основном из квалификации несостоятельности как преступления. В дальнейшем, с расширением и усложнением хозяйственно-экономических отношений, стали признавать, что неплатежеспособность-результат действия определенных обстоятельств, наступление которых не влечет за собой применение лишь одних уголовно-правовых мер воздействия. В связи с этим несостоятельность должника в обязательном порядке не сводилась к признанию в его действиях состава преступления. Вместе с тем тюремное заключение продолжало висеть над головой любого банкрота так же, как подозрение в том, что он оказался в безвыходном положении по своему умыслу. В настоящее время также в законодательстве одних стран находит применение термин «банкротство», а в других - использование понятия «несостоятельность». Одновременно предпринимаются попытки разграничения смысла и содержания указанных понятий, которое сводится к рассмотрению несостоятельности, как предварительной оценки состояния должника, а банкротство – в качестве окончательно установленной судом неспособности расплатиться по своим обязательствам либо несостоятельности, сопряженной с неправомерными действиями. 
Как пишет Баренбойм П., юридическая формулировка понятия «несостоятельность» всегда различалась в разных странах и не имела юридического значения. В Голландии, например, несостоятельность означала неспособность удовлетворить требования кредиторов, во Франции могла применяться при фактической платежеспособности должника, а в Италии - при временной неплатежеспособности.

 В одной и той же стране понятие неплатежеспособности может иметь разное значение в случае применения разных процедур банкротства. Более того, термины «несостоятельность» и «банкротство» по законодательству ряда стран не совпадают. Например, согласно российским законам о банкротстве, «несостоятельность» и «банкротство» являются словами-синонимами и означают признанную судом или объявленную должником неспособность в полном объеме удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам (ст. 2 Закона РФ «О несостоятельности (банкротстве)».

Как синонимы термины «несостоятельность» и «банкротство» употребляются и по законодательству США. В широком смысле они трактуются, «как состояние абсолютной неплатежеспособности, при которой в имуществе должника наступило состояние, характеризующееся превышением его пассива над активом, а сам должник при обычном ведении дела не может погасить своих финансовых обязательств, срок платежа по которым наступил»
.
  Наряду с этим, термин «банкротство» рассматривается и в более узком значении, как частный случай несостоятельности, характеризующийся тем, что должник намеренно совершает преступное деяние, наносящее злостный вред и существенный ущерб интересам кредиторов, за которое должник может быть привлечен к уголовной ответственности. Соответственно, банкротство в данном случае рассматривается как уголовно-правовая оценка несостоятельности.
В российской правовой истории встречаются различные варианты смыслового использования определений несостоятельности и банкротства. Наибольший интерес представляет предреволюционный период, так как уровень российского права того времени оценивается достаточно высоко. 
 «Несостоятельность» выступала как родовое понятие, а «банкротство» - выделяемое из него видовое понятие. Еще в 1912 году  Шершеневич Г.Ф. писал, что банкротством является «…неосторожное или умышленное причинение должником ущерба кредиторам посредством уменьшения или сокрытия имущества».

В дореволюционном законодательстве России понятия несостоятельности и банкротства находили свое закрепление в разных нормативных актах.                          В частности, в начале 17 века в «Русской Правде» используются понятия так называемой несчастной несостоятельности, возникшей не по вине должника, и явно злонамеренной несостоятельности, когда должник скрывается от уплаты долгов. Такой же подход был закреплен в  «Банкротском Уставе» 1740 года. В 1785 году Екатерина II  порекомендовала гильдейскому купечеству в Грамоте на права и выгоды городам Российской империи «банкрутов исключать», но никто не имел представления, каким образом. Впервые в России Устав о банкротах был введен императором Павлом в 1800 году. Он определял буквально все аспекты регулирования неплатежеспособности субъектов гражданских правовых отношений. Этот законодательный акт действовал с изменениями более века. Потом надобность в нем отпала в связи с утратой частной собственности. Процедура банкротства начиналась с добровольного заявления о своей неплатежеспособности в суде либо такого заявления по требованию публичного нотариуса. Кредиторы также могли направить в суд свои требования об оплате векселей, контрактов и других обязательств. Если должник не мог оплатить свои обязательства, по решению суда его имущество по всей территории государства арестовывалось.  Кредиторы  могли предоставить ему отсрочку платежа при поручительстве «надежных людей». Если этого не происходило, банкрот брался под караул либо при злостном уклонении отправлялся в тюрьму. Вся корреспонденция банкрота проверялась при нем и кредиторах. В прессе публиковалось сообщение о конкурсе – собрании кредиторов. На конкурсе они избирали попечителей (кураторов) для разбора состояния дел банкрота, организации распродажи его имущества, а также распределения полученных сумм между кредиторами. Сокрытие имущества кредитора строго каралось взысканием с сокрывшего его стоимости, а с укрывателями банкротов закон требовал поступать как с укрывателями преступников. В первую очередь удовлетворялись обязательства церкви и работников банкрота. Мы видим, что правила были очень жесткими, но именно они позволяли частному предпринимательству эффективное функционирование, не допуская «долговых цепочек». Понятия «неплатежеспособность» и «банкротство» использовались и в послеоктябрьский период.
 
Определение банкротства в законодательстве Республики Казахстан содержится в ст. 1 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» и ст. 52 Гражданского Кодекса Республики Казахстан (далее ГК). Согласно ст. 1 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» под банкротством понимается признанная решением суда несостоятельность должника, являющаяся основанием для его ликвидации.

1.2. Понятие и признаки банкротства по законодательству Республики Казахстан.
Осуществляемые в Республике Казахстан экономические реформы существенно изменили правовое, финансово-экономическое и социальное положение основного звена народного хозяйства-предприятия (организации) его статус в системе хозяйственного и гражданского оборота.

Набирающие силы рыночные механизмы ставят предприятия в принципиально новые отношения с государством.Наряду с предоставленными экономическими свободами в осуществлении деятельности предприятий повышается и их ответственность за результаты деятельности и по обязательствам, что требует введения новых экономико-правовых регуляторов.

Одной из сложнейших задач в осуществлении реформ является создание действенного механизма банкротства.Общее назначение этого института, как и многих других институтов гражданского права, является регулирование товарно-денежных и иных имущественных отношений, складывающихся между юридическими и физическими лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность. Предпринимательство относится к такой форме деятельности, которая не только предполагает возможность извлечения прибыли, но и создает для ее участников определенный риск, связанный с невыплатой долгов.
Должник, не уплативший долг, с одной стороны, задерживает удовлетворение требований кредиторов, а с другой, создает для себя и третьих лиц(учредителей, участников юридического лица) возможность возниковения неблагоприятных последствий, а именно увеличение долга, прекращение дела, отстранение от управления имуществом,распродажу этого имущества и др.Разрешению подобных конфликтных ситуаций и служит законодательство о банкротстве.
Законодательство Республики Казахстан о банкротстве, действующее в настоящее время, содержит целый комплекс законодательных и подзаконных актов, основными среди которых являются Конституция Республики Казахстан, ГК Республики Казахстан, Закон Республики Казахстан «О банкротстве» от 21 января 1997 года и иные нормативные правовые акты, устанавливающие особенности применения процедур банкротства в отношении отдельных хозяйствующих субъектов.
Начиная рассмотрение вопросов банкротства, прежде всего, нужно остановиться на понятии банкротства, как основном положении всего института. В теории гражданского права различают несколько моделей банкротства. Выбор и применение в законодательстве той или иной модели, в целом, зависит от усмотрения законодателя.

Как отмечает Витрянский В.В.: «В мире существует различные системы законодательства о банкротстве. Их можно условно дифференцировать на пять категорий от радикально «прокредиторского» законодательства до радикально «продолжникового». 

Между этими крайними категориями обычно располагают умеренно «прокредиторское», «нейтральное», а также умеренно «продолжниковское» законодательство. Общим критерием для такой дифференциации служит превалирующая защита интересов соответственно кредиторов и должника. Известно, что во Франции и США действует «продолжниковая» система банкротства, позволяющая должнику, попавшему в тяжелое финансовое положение, освободится от долгов, и получить возможность нового старта. При этом кредиторы вынуждены подстраиваться под условия, предлагаемые судом в целях восстановления платежеспособности должника. 

В Европе (кроме Франции), напротив, с давних времен применяется «прокредиторская» система банкротства, приоритетной целью которой является наиболее полное удовлетворение требований кредиторов, когда зачастую уже интересы должника не принимаются во внимание. 
В законодательстве Казахстана пока не определена четко его ориентация на конкретный интерес кредиторов или должников, и предпринимается попытка использовать преимущества обеих систем и «продолжниковой» и «прокредиторской». По действующему закону порядок рассмотрения дела по заявлению должника несколько отличаются от рассмотрения того же дела по заявлению кредитора. Следует заметить, что в условиях отсутствия действенного механизма защиты имущества должника, неопределенность в приоритете превращается «в сиденье на двух стульях», из-за чего в проигрыше и кредиторы и должник.
Необходимо критически переосмыслить и учесть накопленный опыт проведения процедур банкротства в стране. Особенно остро стоит, в настоящее время, проблема защиты имущества должника-банкрота. Нынешнее состояние законодательства позволяет манипулировать им, отнюдь не в интересах кредиторов и инвесторов, следовательно, это подрывает доверие к сельскохозяйственным товаропроизводителям как деловым партнерам. В этом случае считаю, что необходимо углубить прокредиторскую направленность законодательства о банкротстве.
Законодательство Республики Казахстан банкротством определяет признанную решением суда несостоятельность должника, являющуюся основанием для его ликвидации (ст. 52 ГК Республики Казахстан, ст. 1 Закона Республики Казахстан «О банкротстве»). До того как в указанные нормы были внесены изменения в связи с принятием Закона от 1 июля 1998 года «О внесении изменений и дополнений в закон Республики Казахстан «О банкротстве», банкротством признавалось официально объявленная во внесудебном порядке по соглашению с кредиторами несостоятельность должника, являющаяся основанием для его ликвидации. По ныне действующему законодательству несостоятельный должник во внесудем порядке может быть, подвержен только ликвидации, без объявления его банкротом.
Таким образом, законодательные нормы, действующие в настоящий момент, позволяют заключить, что

1) банкротство- это факт, устанавливаемый исключительно судом;

2) основанием банкротства является несостоятельность должника.
 Или иначе « банкротство- это статус, в основе которого лежит несостоятельность».

Само назначение банкротства заведомо предопределяет конфликты участников этого болезненного процесса. Ведьздесь сталкиваются и кредиторов, и собственников предприятия, и трудового коллектива.

Обычно на практике сумма требований кредиторов значительно превышает стоимость реализации имущества должника.

Банкротство юридического лица можно рассматривать как систему норм, определяющих порядок рассмотрения судом дел о банкротстве, определение процедур восстановления платежеспособности должника, конкурсного производства и внесудебного объявления о несостоятельности должника.
Как любое понятие или явление банкротство имеет свои признаки, которые определяются обществом в зависимости от социально -  экономических условий жизни. Основной проблемой правового механизма банкротства в этой части является то, что на протяжении уже более ста лет законодатель стоит перед диллемой определения банкротства через критерий неплатежеспособности или неоплатности.
Как отмечает Витрянский В.В., выбор законодателя в отношении определения критерия банкротства невелик: «Все существовавшие в различных законодательствах подходы к определению несостоятельного должника можно свести к двум вариантам: в основе признания должника банкротом предусматривается либо принцип его неплатежеспособности (исходя из анализа встречных денежных потоков) либо принцип неоплатности (исходя из соответствия активов и пассивов по балансу должника)».
  
Но, как констатирует Грибанова В.А. «казахстанская судебная практика довольно часто придерживается концепции неоплатности». По ряду дел, рассмотренных коллегией по хозяйственным делам Алматинского областного суда, к моменту, когда то или иное предприятие было объявлено банкротом, то есть установлены признаки его неоплатности, должник уже не осуществлял свою хозяйственную деятельность в течении года и более, а его задолженность по обязательствам не погашалась в течение всего этого периода. В частности по делу №М/46 о банкротстве ТОО «Казына», признанного банкротом 01.03.99г., дебиторская задолженность возникла в 1994-1997гг. По делу №4 Х-М-307 о признании банкротом ТОО «Судостроитель», по которому решение состоялось 09.12.1997г., предприятие остановило свою деятельность еще в июле 1995г. Таким образом, можно констатировать, что при применении критерия неоплатности кредиторы оказываются ограниченными в возможности получения удовлетворения своих требований посредством процедур банкротства в течении длительного периода времени. 

В настоящее время законодательство большинства зарубежных стран (Германии, США, Англии, России, Италии и другие) при установлении банкротства исходят из неплатежеспособности должника. В частности, Закон Российской Федерации «О несостоятельности (банкротстве)» (п. 2 ст. 3) в отношении юридических лиц определяет неплатежеспособность как достаточное основание для признания должника банкротом. Пункт 1§17 Закона ФРГ «Об урегулировании порядка производства по делам о несостоятельности» 1994г. гласит, что общим основанием для открытия производства является неплатежеспособность. Должник считается неплатежеспособным, если он не в состоянии выполнить подлежащие исполнению платежные обязательства. То есть, если должник приостанавливает платежи по своим обязательствам и это его состояние приобретает относительно устойчивый характер, он может быть самым различным - от нескольких недель до нескольких месяцев. Как правило, закономерностью является то, что чем более развитой является экономика страны, тем менее длительным становится срок, определяющий неплатежеспособность. Сложность взаиморасчетов, снижение уровня потребления, высокие банковские процентные ставки, недоступность кредита и несовершенство налоговой системы никак не способствует улучшению платежного оборота. Поэтому критерий неплатежеспособности в законодательстве стран с рыночной экономикой является наиболее приемлемым.
 
Основание банкротства по Закону «О банкротстве» в корне отличается от понятия, установленного прежним специальным законодательством. Несостоятельность по новому законодательству может быть установлена как в судебном, так и во внесудебном порядках и характеризуется следующими чертами:

1) презумпция несостоятельности при принудительном банкротстве и возложение бремени доказывания своей состоятельности на самого должника; презумпция состоятельности при добровольном банкротстве и возложение бремени доказывания своей несостоятельности на  должника;

2) признание несостоятельности при невозможности удовлетриворить требования кредиторов по денежным обязательствам за счет принадлежащего имущества, в том числе при формальном привышении стоимости имущества над объемом обязательств, а при невыполнении требований кредиторов исполнить обязательство в натуре;

3) для установления несостоятельности учитываются денежные обязательства должника перед кредиторами, заявившими свои требования, и не учитываются долги, причитающиеся кредиторам не заявившим в процедурах банкротства своих требований, кроме случаев добровольного банкротства;

4) несостоятельность, в отличие от неплатежеспособности, носит абсолютный характер и устанавливается на будущее.

Таким образом, Закон «О банкротстве», по сравнению с прежним законодательством,  устанавливает новое основание для данного института. Согласно Указа Президента, имеющему силу Закона, от 7 апреля 1995 года «О банкротстве» формулой такового являлась устойчивая неспособность должника выполнить обязательства перед кредиторами в связи с превышением обязательств над имуществом. В судебных процедурах на суд при наличии внешних признаков банкротства возлагалось бремя доказывания несостоятельности должника путем устанавления привышения долгов над имуществом. Кроме того, из формулировки Указа вытекало, что банкротство могло быть установлено и при невыполнении требований кредиторов об исполнении обязательств в натуре. По новому законодательству при невыполнении подобных требований речь может только о принудительном исполнении обязательства.При невозможности исполнении обязательств в натуре, если кредитор потерял интерес к исполнению такового, а также, когда принудительное исполнении становится невозможным, при отступном и в других случаях, предусмотренных законодательством, обязательства должника перед кредиторами трансформируются в денежную форму, и отлько неспособность выполнить денежное обязательство (оплатить товар, выполненные работы, оказанные услуги, возвратить сумму займа, возместить причиненные убытки, заплатить неустойку и т.д.) становится основанием для банкротства.

Рассматривая положения казахстанского законодательства о банкротстве, неплатежеспособность трактуется, как неспособность должника выполнить денежные обязательства и иные требования денежного характера, срок исполнения по которым наступил. Должник считается неплатежеспособным, если он не выполнил обязательство в течение трех месяцев с момента наступления срока его исполнения 

Неплатежеспособность должника по законодательству Республики Казахстан является лишь основанием для обращения кредиторов в суд с заявлением о его банкротстве (п.1 ст.4 Закона Республики Казахстан «О банкротстве»). Банкротство устанавливается только в том случае, если должник будет признан несостоятельным.

Несостоятельность, в свою очередь, выражает более глубокий характер кризисного положения должника, т.е.сводится к абсолютной, устойчивой неспособности должника удовлетворить денежные требования своих кредиторов. При этом несостоятельность служит основанием для:
1) инициирования должником судебного производства по делу о банкротстве или внесудебной ликвидации ( п.2 ст.4 Закона «О банкротстве»);

2) принятия судом решения о банкротстве должника (ст. 52 ГК Республики Казахстан ).

В соответствии  с новой редакцией статьи 1 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» и статьи 52 ГК Республики Казахстан под несостоятельностью понимается неспособность должника удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам, включая требования об уплате заработной платы и возмещения за причиненный вред жизни и здоровью, а также обеспечить обязательные платежи в бюджет и внебюджетные фонды.
Понятие несостоятельности по Закону Республики Казахстан «О банкротстве» в ряде случаев не совпадает с фактической несостоятельностью должника. Происходит это потому, что суд, рассматривая дело о банкротстве должника по заявлению кредиторов, учитывает объем требований только тех из них, которые заявили свои требования к нему. При этом законодательство исходило из того, что требования кредиторов удовлетворяются в процедурах банкротства исключительно по их инициативе. Кредитор может амнистировать должника или не воспользоваться своим правом по иным причинам. В связи с этим при принудительном банкротстве на должника возлагается обязанность доказывать возможность удовлетворения за счет имеющегося имущества только заявленных требований кредиторов.
Поскольку введение процедур банкротства налагает мораторий на исполнение обязательств должника за исключением таких как, возбуждение производства по делу, введение внешнего управления или реабилитационной процедуры, и если у должника нет возможности доказать свою состоятельность путем фактического исполнения обязательств, то он предоствавляет доказательства на будущее, то есть доказывает, что за счет принадлежащего ему имущества, в том числе имущественных требований, он способен удовлетворить требования кредиторов. При наличии таких доказательств суд отказывает в признании должника банкротом. Кредиторы, которые до вынеснсния решения суда не заявили своих требований, не лишены права прм наличии в будущем необходимых условий инициировать повторные процедуры банкротства.

При добровольном банкротстве ситуация отличается. В этой ситуации инициирует процедуру банкротства сам должник. Свою несостоятельность он доказывает по отношению ко всем кредиторам, независимо от того, заявили они к нему свои требования или нет.
Еще один характерный признак несостоятельности, отличающийся от прежнего законодательства, состоит в том, что, банкротство может быть установлено и при формальном привышении стоимости имущества должника над суммой его долгов. Это значит, что имеющееся имущество должника недиквидно или технология и средства производства морально или физически устарели и должник не может производить конкурентоспособную прокдукцию, в результате реализиции которой не удовлетворил бы требования кредиторов в ближайшем будущем. В подобных случаях должник не может доказать свою способность удовлетворить таковые требования и суд признает его банкротом.

1.3. Виды ненадлежащего банкротства
Для молодой и развивающейся экономики Казахстана очень важно, чтобы процесс банкротства происходил на основе законности. Однако, имеют место случаи, когда в процессе своей хозяйственной деятельности собственник имущества должника, учредитель и/или должностные лица юридического лица, преследуя свои личные интересы или интересы иных лиц, создает умышленно, преднамеренно неплатежеспособность, вследствие чего страдают как кредиторы, так и экономика в целом.







Понятие преднамеренного и ложного банкротства содержится в ст.1 Закона РК «О банкротстве». Под преднамеренным банкротством понимается умышленное приведение должника к несостоятельности, совершенное собственником его имущества или органами юридического лица – должника в личных интересах или интересах иных лиц.






Ложное банкротство- заведомо ложное обращение органа должника или собственника его имущества в суд или уполномоченный орган о признании его банкротом с целью введения в заблуждение кредиторов для получения отсрочки или рассрочки причитающихся кредиторам платежей, или скидки с долгов, а равно для неуплаты долгов при наличии у него возможности удовлетворить требования кредиторов в полном объеме.




Говоря о признаках преднамеренного банкротства и при наличии оснований предполагать неправомерные действия лиц, которые имеют право давать обязательные для должника указания либо у них есть возможность иным образом определять его действия, можно отметить, что признаки преднамеренного банкротства могут быть установлены как в течении периода, предшествующего возбуждению дела о банкротстве, так и в ходе самих процедур банкротства. Ими являются, прежде всего, действия указанных выше лиц, вызвавшие неспособность должника удовлетворить требования кредиторов. С целью выявления данных признаков производится анализ финансово-хозяйственной деятельности должника,который условно можно разделить на два этапа.










На первом этапе рассчитываются те показатели, которые характеризуют изменения в обеспеченности обязательств должника перед его кредиторами, имевшие место за период проверки. На втором этапе проводится анализ условий совершения сделок должника за этот же период, повлекшихсущественные изменения в показателях обеспеченности обязательств должника перед его кредиторами. К заведомо невыгодным условиям сделки для должника могут быть отнесены, например занижение или, наоборот завышение цены на поставляемые товары (работы, услуги) по сравнению со сложившейся рыночнй конъюктурой, а также заведомо невыголные для должника сроки и способы оплаты по приобретенному либо реализованному имуществу, любые формы отчуждения или обременения обязательствами имущества должника, если они не сопряжены с равноценным сокращением задолженности.








По результатам проведенной экспертизы можно сделать вывод  о том, имеются ли признаки преднамеренного банкротства либо нет.



В целях ограждения процесса банкротства от неправомерных действий законодателем в ряд правовых актов были введены статьи, предусматривающие ответственность за преднамеренное банкротство. 

Так ст. 5 Закона Республики Казахстан от 21 января 1997 года за №67-1 «банкротстве» предусматривает ответственноть за преднамеренное банкротство, а именно: «собственник имущества должника ( уполномоченный им орган), учредитель (участник) и/или должностные лица юридического лица-должника несут субсидиарную ответственность перед кредиторами несостоятельного должника принадлежащим им имуществом за преднамереное приведение должника к неплатежеспособности». 






Анализ сложившихся в стране ситуаций, которые ведут к преднамеренному банкротству, позволяет свести их к следующую схему. Так, администрация предприятия создает параллельно на своей базе одну или несколько юридических лиц, как правило , ТОО и т.п., выделив их из состава предприятия и поставив во главе таких предприятий доверенных лиц. Каждая из таких новых фирм или фирма по сути превращается в частное предприятие своего руководителя и по договору со своим так называемым «прародителем»  начинает обеспечивать его каким либо видом сырья или реализовывать готовую продукцию. С точки зрения здравого смысла предприятие осуществляет странные действия:приобретает необходимые ему материалы не напрямую у изготовителей, а через эти фирмы-посредники и по более высоким ценам. Посреднические деньги уходят с предприятия. Прибавка к доходу руководителей обеспечена, сам же «прародитель» влезает в долги к своим «подставным» фирмам.









Планы администрации состоят в том, чтобы довести предприятие до критического финансового состояния, превратить в банкрота и купить его через одну из своих коммерческих фирм.







Типичными признаками ложного банкротства являются действия уполномоченного органа предприятия-должника или собственника его имущества по обращению в суд или уполномоченный орган о признании предприятия банкротом с целью введения в заблуждение кредиторов, для получения отсрочки или рассрочки причитающихся кредиторам платежей или скидки с долгов, а равно для неуплаты долгов, при наличии у него реальной возможности удовлетворить требования кредиторов в полном объеме. 

Порядок выявления фактов преднамеренного и ложного банкротства определен в Рекомендациях по выявлению и профилактике ложного и преднамеренного банкротства, утвержденных Приказом Министерства государственных доходов Республики Казахстан от 8 октября 1999г. Рекомендации были разработаны на основе анализа практики процедур банкротства с указанием конкретных ситуаций, имевших место в процедурах банкротства юридических лици предназначались как методологический документ для работников налоговых органов, конкурсных управляющих.

В главе 3 Рекомендаций «Схемы и признаки преднамеренного и ложного банкротства» указываются разновидности сделок, которые способны привести к увеличению наплатежеспособности юридического лица и выводу наиболее ликвидного имущества. Изучив указанные Рекомендации, можно сделать вывод, что юридическое лицо, заключая гражданско-правовые сделки и руководствуясь основными началами гражданского законодательства, такими как свобода договора, свобода в установлении своих прав и обязанностей на основе договора, свобода перемещения товаров, услуг и денег. Рискует впоследствии, после объявления его банкротом. Попасть под обвинение в преднамеренном и ложном банкротстве. В этих Рекомендациях упоминаются сделки, которые приводят к банкротству хозяйствующие субъекты, однако перечисленные сделки характерны для банкротства, вызванного экономическими причинами, то есть фактически совершение этих сделок вовсе не является признаками преднамеренного доведения субъекта до несостоятельности, а в некоторых ситуациях это может рассматриваться вынужденными действиями менеджмента.






Правила взаимодействия государственных органов по предупреждению, выявлению и пресечению фактов преднамеренного и ложного банкротства являются нормативным правовым актов, который не только координирует деятельность государственных органов, но и содержит нормы, квалифицирующие и различающие преднамеренное и ложное банкротство юридических лиц через экономические показатели. Предупреждение преднамеренного и ложного банкротства отнесено к компетенции налогового органа, так, п.5 указанных правил взаимодействия предусматривается: «Налоговые органы при осуществлении камерального контроля за налоговой отчетностью, предоставляемой налогоплательщиками, одной из целей контроля должны определить выявление признаков преднамеренного банкротства и наличие (отсутствие) неправомерных действий в отношении проверяемой организации и ее кредиторов. В этих целях необходимо обращать внимание на ухудшение финансового состояния организации, уменьшение степени обеспеченности ее обязательств, рост налоговой и другой кредиторской задолженности, заключение сделок с целью вывода имущества, ценных бумаг и других активов организации и других нереальных сделок, которыемогут повлечь преднамеренное банкротство организации»



В настоящее время проблеме преднамеренного банкротства уделяется большое внимание, так например, Концепция борьбы с правонарушениями в сфере экономики на 2001-2003гг., одобренное распоряжением Президента Республики Казахстан от 2 февраля 2001г. За № 201, отмечает, что ложное и прднамеренное банкротство является одной из форм ухода от налогов, поскольку действующее налоговое законодательство, его либеральные нормы в части банкротства предприятий приводят к тому, что имущества, необходимого для удовлетворения требований бюджета в большенстве случаев не остается или не достаточно, поскольку растаскивание наиболее ценных товарно-материальных активов через аффилированные структуры происходит на стадии подготовки к банкротству путем оформления залога и продажи активов предприятия по заниженным ценам.






Поэтому преднамеренное банкротство является одной из форм невыполнения налоговых обязательств и формы перераспределения собственности из государственной в негосударственную. В первую очередь такие противоправные деяния наблюдаются в отношении тех предприятий экономики, которые потенциальон являются прибыльными или могут обладать монополией в производстве продукции (товаров, работ и услуг) как на государственном так и на территориальном и отраслевом уровне.


Также в Концепции говорится, что участились случаи преднамеренного банкротства предприятий, раньше являвшихся естественными монополистами и попавших в програму демонополизации. При этом умышленно искажается балансовая стоимость основных и оборотных средств с целью последующего приобретения их по заниженной стоимости как более крупными фирмами со смеанным капиталом, так и частными лицами.






Продажа таких предприятий проходит с нарушением условий конкурсов и аукционов.











Одной из форм ухода от налоголобложения называется создание новых юридических лиц предприятиями, имеющими задолжность перед бюджетом, с последующим преднамеренным или ложным банкротством.



В настоящее время преднамеренно создаваемое банкротство используется как метод агрессивной формы захвата собственности. Оно является теневой стороной банкротства, по сути представляя  собой банкротную форму «приватизации». Кредиторы некоторых предприятий, имеющих привлекательные ресурсы, преднамеренно доводят их до банкротства путем вывода активов. Механизм осуществления преднамеренного банкротства предполагает на начальном этапе приведение к управлению «лжекредитора», задача которого состоит в перераспределении долга и образовании новой кредиторской задолженности.


Причинами, создающими условия существования обозначенной проблемы, являются пробелы в действующем законодательстве и неоднозначное толкование норм, касающихся ликвидации бездействующих юридических лиц.










По мнению Б.Х. Садуева, необходимо, не придавая законодательству о банкротстве репрессивного характера, ввести новые, более жесткие нормы по возврату незаконно переданого имущества должника другим лицам, прежде всего посредством обеспечения субсидиарной ответственности руководителей за совершенные ими сделки в ущерб интересам должника и кредиторов. Хотя сегодняшний Закон «о банкротстве» и содержит соответствующие нормы, однако, они не срабатывают в силу их нечеткости, отсутствия у кредиторов знаний о возможной защите своих прав и законных интересов, а также в некоторых случаях их безразличного отношения к возможностям возврата своих долгов, которые предоставляет им механизм банкротства.Также, видимо необходимо дополнить законодательство нормами об обязательности при проведении процедур банкротства в упрощенном порядке аудиторской проверки в целях недопущения фактов преднамеренного и ложного банкротсва, исключения других неправомерных действий со стороны должностных лиц и собственников имущества должника при банкротсве-сокрытие имущества , передача имущества в иное владение , предпочтительное удовлетворение требований одних кредиторов перед другими и т.д.
                                                                                                                                                            
На сегодняшний день в практике банкротства нередко встречаются случаи, когда контролирующие и правоохранительные органы, а также конкурсные (реабилитационные) управляющие искусствено создают доказательственную базу для привлечения должностных лиц, акционеров, участников в качестве подозреваемых по уголовным делам по преступлениям, указанным в ст.ст. 216, 217 Уголовного кодекса Республики Казахстан. Как правило, нарушение прав должностных лиц и участников юридического лица начинается с аудиторской проверки хозяйственной деятельности. К примеру, конкурсный управляющий либо представитель проверяющего органа ставит перед независимым аудитором вопрос о наличии или отсутствии признаков преднамеренного и ложного банкротства в хозяйственной деятельности юридического лица – банкрота. В указанной постановке вопроса уже содержится противоправный момент, поскольку, согласно п. 1 ст. 4 Закона Республики Казахстан «Об аудиторской деятельности», аудит представляет собой проверку финансовой отчетности юридических лиц с целью выражения независимого мнения о достоверности и объективности составления финансовой отчетности в соответствии с требованиями, установленными законодательством Республики Казахстан. Следовательно, целью аудиторской проверки не может быть дача заключения по вопросам наличия признаков криминалного банкротства, аудитор вправе выразить мнение о достоверности и объективности бухгалтерскго учета, налоговой и иной отчетности. 


В заключение необходимо подвести следующие итоги.



Уголовное законодательство Республики Казахстан из-за путаницы терминологии в ст.ст. 216, 217 Уголовного кодекса Республики Казахстан не позволяет привлечь к ответственности за преднамеренное или ложное банкротство участников, акционеров, пайщиков юридического лица, вместе с тем, вопрос о привлечении к ответственности исполнительного коллегиального органа юридического лица также не урегулирован.





Принципами гражданского права провозглашается свобода в определении условий договора, свобода сделки, свободное обращение товаров, денег, услуг, однако все эти начала, заложенные законодательным органом в Кодексе, перестают быть реальными гарантиями с того момента, когда хозяйствующий субъект признается несостоятельным, и виновность его должностных лиц, участников решается исходя из норм подзаконного акта. На мой взгляд, возможность освобождения от долгов, в т.ч. и налоговых, через процедуру банкротства должна поощрятся государством, а не преследоваться им, так как основу экономики Республики Казахстан должны составлять только платежеспособные, «здоровые» предприятия.  
Глава 2. Процедуры банкротства.

2.1. Способы банкротства.

Процедуры, применяемые в отношении должника, представляют собой предусмотренную законодательством совокупность юридических и фактических действий, направленных на восстановление платежеспособности должника или его ликвидацию. Одной из наиболее важных задач осуществления процедур банкротства является справедливое и соразмерное удовлетворение требований кредиторов, обеспечение сохранности имущества должника, недопущение злоупотреблений со стороны самого должника, собственников его имущества, учредителей (участников) и иных лиц, которые своими действиями могут причинить вред интересам кредиторов. Решение указанных задач обеспечивается установлением на правовом уровне такого режима проведения процедур банкротства, который позволил бы сохранить имущество должника в интересах кредиторов и поставить распоряжение таким имуществом под их контроль.

Для достижения этих целей законодателем предусмотрено ряд мер. Это и ограничение по распоряжению имуществом должника, и переход полномочий по управлению делами и имуществом должника третьим лицам, и возможность привлечения к субсидиарной ответственности лиц, виновных в доведении должника до состояния банкротства, и распоряжение имуществом должника под контролем кредиторов и др. Вместе с тем, решение указанных задач на практике затрудняется по ряду причин. 
Во-первых, имущество должника, состоящее у него на балансе, юридически в некоторых случаях не признается его имуществом. Это касается недвижимого имущества, право на которое в соответствии с п. 2 ст. 118 ГК Республики Казахстан без регистрации не признается возникшим. Следовательно, такое имущество до регистрации прав на него не может быть включено в конкурсную массу и не может быть реализовано на торгах. На практике было немало случаев, когда на торги выставлялось имущество, право на которое у должника не подтверждалось. В итоге страдал добросовестный приобретатель, которому Центр по недвижимости отказывал в регистрации перехода прав. При отсутствии прав у отчуждателя возникновение прав у приобретателя не допускается в силу известного всем правила «Nemo plus iuris ad alium transfere potest, quam ipse haberet» (Никто не может перенести на другого больше права, чем имел бы сам)
. 
Во-вторых, ограничение по распоряжению недвижимым имуществом в процедурах банкротства по своим квалификационным признакам являются обременением прав.
  

  Все предусмотренные законом процедуры можно разделить на две группы: судебные и внесудебные.
К судебным процедурам относятся конкурсное производство, реабилитационные процедуры, а также упрощенные процедуры банкротства ликвидируемого или отсутствующего должника. 
Судебные процедуры проходят по решению и под контролем суда. Дела о банкротстве рассматриваются судом, если требования кредитора по налоговым и другим платежам в бюджет по налоговой задолженности в совокупности составляют сумму не менее ста пятидесяти месячных расчетных показателей, за исключением  дел о банкротстве в отношении отсутствующего должника. 
 Производство по делу о банкротстве может быть возбуждено на основании:

1. Заявления должника. Реализация права на подачу заявления в суд позволяет должнику под контролем суда удовлетворить требования кредиторов и освободить себя от долгов.

Решение о подаче заявления должником может быть принято:

1) органом управления юридического лица, который вправе принимать такое решение в соответствии с учредительными документами;

2) собственником имущества должника или уполномоченного им органа. 

Должник обязан обратиться в суд о признании его банкротом или в уполномоченный орган также в случае, когда собственником его имущества, уполномоченным им органом, учредителями или компетентным органом юридического лица принято решение о его ликвидации, а имущества недостаточно для удовлетворения требований кредиторов в полном объеме. Хотя пункт 6 статьи 3 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» и предусматривает, что неподача заявления должником в данном случае влечет применение к руководителю должника субсидиарной ответственности по обязательствам должника перед кредиторами, но эта норма, как правило, на практике не работает. Например, в действующем российском законодательстве о несостоятельности от 26 октября 2002 года руководитель должника или индивидуальный предприниматель обязан обратиться с заявлением должника в арбитражный суд и в случаях, не предусмотренных казахстанским законодательством, если: 









1) удовлетворение требований одного кредитора или нескольких кредиторов приводит к невозможности исполнения должником денежных обязательств, обязанности по уплате обязательных платежей и иных платежей в полном объеме перед другими кредиторами; 






2)обращения взыскания на имущество должника существенно осложнит или сделает невозможной хозяйственную деятельность должника. Пункт 3 статьи 9 Федерального Закона "О несостоятельности (банкротстве)" определяет, что заявление должника должно быть направлено в арбитражный суд в случаях, предусмотренной данной статьей, не позднее чем через месяц с даты возникновения соответствующих обязательств. При этом неподача заявления должника в арбитражный суд согласно статье 10 в случаях и в срок, установленный законом влечет за собой субсидиарную ответственность лиц, на которых возложена обязанность по принятию решения о подаче заявления должника в арбитражный суд. Пункт 5 статьи 10 Федерального Закона устанавливает возможность уголовной и административной ответственности руководителя должника – физического лица, членов органов управления должника – физических лиц  в случаях, установленных законом.




Таким образом, действующие нормы российского законодательства о банкротстве позволяют установить признаки несостоятельности уже на ранних стадиях, еще в период введения, им хозяйственной деятельности, не доводя дело до полного краха предприятия и фактической невозможности удовлетворения требований даже кредиторов первых очередей. Что касается заявления кредиторов с обращением в суд о признании должника банкротом, то в российском законодательстве, по сравнению с казахстанским законом о банкротстве, эти нормы более сбалансированы и в равной мере защищают интересы должника и кредитора.








В  заявлении должника должны содержаться следующие сведения:

-известные должнику на момент подачи заявления кредиторы, их реквизиты, требования, которые не оспариваются должником;



-сумма требований, которые не могут быть удовлетворены;


-обоснование невозможности удовлетворения требований кредиторов;

-сведения о принятых к производству судами исковых заявлениях к должнику, а также об исполнительных и иных документах, предъявленные к бесспорному списанию;









-сведения о наличии у должника имущества, достаточного для покрытия судебных расходов по делу о банкротстве.







К заявлению должника прилагаются обосновывающие его документы, важнейшими из которых являются:








-документы, подтверждающие наличие задолженности, а также неспособность должника удовлетворить требования кредиторов в полном объеме












-список кредиторов и должников с расшифровкой кредиторской и дебиторской задолженности и т.д.








2. Заявление кредитора. Правом на подачу заявления кредитора в суд о признании должника банкротом обладают кредиторы по гражданско-правовым обязательствам (договорным, из причинения вреда и т. д.), налоговые и иной уполномоченный государственный орган в отношении налогов и других обязательных платежей в бюджет. Исключение в данном случае составляют кредиторы по обязательствам об оплате труда, пенсионных отчислений, авторских вознаграждений (т.е. кредиторы второй очереди
), так как они не были поименованы в п. 2 ст. 15 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» в качестве возможных заявителей.








В целях обеспечения интересов кредиторов и принятия решений с их участием в процедурах банкротства, реабилитационной процедуре и во внесудебной процедуре ликвидации создается комитет кредиторов. В состав комитета кредиторов входят представитель кредиторов по оплате труда, социальным отчислениям в Государственный фонд социального страхования, кредиторы по налогам и другим обязательным платежам в бюджет, а также конкурсные кредиторы и кредитор по обязательствам, обеспеченным залогом имущества, имеющие наибольшие суммы требований к должнику. 

Комитет кредиторов состоит из нечетного количества членов не более семи человек. Кредитор вправе отказаться от участия в процедурах банкротства, реабилитационной процедуре либо во внесудебной процедуре ликвидации в качестве члена комитета кредиторов. 





К компетенции комитета кредиторов относится:




-ходатайствовать перед судом о проведении, продлении или прекращении реабилитационной процедуры; 






-избрать представителя кредиторов из числа членов комитета кредиторов для осуществления контроля за действиями реабилитационного или конкурсного управляющего;








 
-определять сумму выплат реабилитационному или конкурсному управляющему в соответствии с требованиями, установленными настоящим Законом; 












-требовать от реабилитационного или конкурсного управляющего предоставления информации о финансовом состоянии должника и ходе осуществления процедур банкротства, реабилитационной процедуры и внесудебной процедуры ликвидации; 







-обжаловать в уполномоченный орган или суд действия реабилитационного или конкурсного управляющего, а также принимать решения об обращении в уполномоченный орган об их отстранении от выполняемых обязанностей; 









-утверждать сумму дебиторской задолженности должника, невозможной к взысканию; 











-утверждать представленный конкурсным управляющим план реализации конкурсной массы; 










-принимать к сведению результаты аудиторской проверки и инвентаризации, утверждать статьи и смету расходов для проведения процедуры банкротства, реабилитационной процедуры, внесудебной процедуры ликвидации; 









-в случае целесообразности рекомендовать конкурсному управляющему не прекращать производственную деятельность предприятия, признанного банкротом, если это не ущемляет интересов кредиторов.





Решение комитета кредиторов принимается простым большинством голосов от общего числа голосов по принципу "один член комитета - один голос". Все остальные кредиторы должника имеют право участвовать в заседании комитета кредиторов с правом совещательного голоса.


Требования кредиторов фиксируются в реестре, который ведется конкурсным управляющим. В реестре указываются сведения о каждом кредиторе, размере его требований по денежным обязательствам, об очередности удовлетворения каждого требования. Разногласия, возникающие при ведении реестра, рассматриваются судом. К заявлению кредитора прилагаются, в частности, документы, подтверждающие требования к должнику: их размер, доказательства обоснованности.




3. Заявление прокурора. Прокурор вправе обратиться в суд с заявлением о признании должника банкротом: 








1) когда им обнаружены признаки преднамеренного банкротства. Преднамеренное банкротство представляет собой  умышленное создание или увеличение неплатежеспособности, совершенное руководителем или собственником коммерческой организации в личных интересах или интересах других лиц 












2) в интересах кредитора - Республики Казахстан, государственных органов; 












3) в интересах кредиторов отсутствующего должника. 


Анализ законодательства показывает, что во всех процедурах банкротства изменяется правовой режим имущества должника. Это проявляется в том, что управление делами и имуществом должника переходит к третьим лицам (реабилитационному или конкурсному управляющим), в ограничении распоряжения имуществом должником и иными указанными в законе лицами, и в особом порядке совершения сделок с имуществом.


Особенности правого режима имущества должника в рассматриваемых процедурах особо проявляется по отношению к недвижимому имуществу. Специфика правового режима указанного имущества обусловлено тем, что в соответствии с п. 1 ст. 118 ГК Республики Казахстан право собственности и другие права на недвижимое имущество, ограничение этих прав, их возникновение, переход и прекращение подлежат регистрации в правовом кадастре. 












В связи с изложенным возникает вопрос о том, является ли объектом регистрации в правовом кадастре применение процедуры банкротства к несостоятельному должнику, имеющему в составе своего имущества недвижимость. Процедура банкротства не изменяет обладателя прав на недвижимое имущество до его отчуждения в установленном порядке. Однако они должны быть объектом регистрации в правовом кадастре в тех случаях, когда в результате применения таких процедур происходит изменение правового режима недвижимого имущества. Анализ законодательства Республики Казахстан о банкротстве показывает, что все процедуры банкротства относятся к обременениям прав должника на принадлежащее ему имущество, поскольку они ограничивают его права в пользу кредиторов и предусматривает меры по переходу прав правообладателя по распоряжению имуществом третьим лицам (реабилитационному или конкурсному управляющим). 











Исходя из этого, в правовом кадастре должны быть зарегистрированы следующие судебные процедуры банкротства:






 а) возбуждение производства по делу о банкротстве;

б) введение реабилитационной процедуры и назначение реабилитационного управляющего;

в) введение конкурсного производства и назначение конкурсного управляющего.

Из внесудебных процедур банкротства в правовом кадастре подлежат регистрации следующие процедуры:

а) решение комитета кредиторов о проведении внесудебной процедуры ликвидации несостоятельного должника;

б) назначение комитетом кредиторов конкурсного управляющего.

Если решение о проведении внесудебной процедуры ликвидации и назначение конкурсного управляющего происходит одновременно, производится одна регистрация.

Определение правовой природы процедуры банкротства как объектов регистрации в правовом кадастре необходимо для придания определенности, возникающим отношениям. Обременения прав на недвижимость дифференцируются по своей правовой природе. В частности, к ним относится залог, рента, доверительное управление, право пользования и др. Определение правовой природы обременений в процедурах банкротства – задача науки гражданского права. В соответствии с п. 2 ст. 883 ГК Республики Казахстан решения суда  при банкротстве отнесены к основаниям возникновения доверительного управления. Право доверительного управления в соответствии с п. 2 ст. 118  ГК Республики Казахстан отнесено к одному из объектов регистрации, который считается возникшим с момента государственной регистрации. По мнению Ильясовой К.М. при банкротстве объектом регистрации должно быть не просто право доверительного управления, а различные процедуры банкротства, поскольку при каждом из них правовой режим имущества должника носит специфический характер.

Внесудебная процедура ликвидации является способом, позволяющим  несостоятельному должнику и кредиторам путем переговоров договариваться либо о продолжении деятельности предприятия-должника, либо о продолжении о его добровольной ликвидации. Соответственно, результатами внесудебной процедур могут быть: 







а) соглашение между кредиторами и должником об отсрочке и (или) рассрочке платежей или скидке с долгов для продолжения деятельности предприятия-должника; 









б) добровольная ликвидация предприятия-должника под контролем кредиторов и официальное объявление должником о своей несостоятельности. 
Данная процедура ликвидации несостоятельного должника может быть инициирована должником или кредитором должника путем подачи заявления о применении в отношении должника внесудебной ликвидации в уполномоченный орган. Решение о проведении внесудебной процедуры ликвидации несостоятельного должника принимаются уполномоченным органом по согласованию с комитетом кредиторов и должником. В случае принятия решения о проведении внесудебной процедуры ликвидации должника уполномоченный орган назначает конкурсного управляющего. Расходы, связанные с проведением внесудебной процедуры ликвидации, относятся к административным расходам конкурсного производства.


Для принятия решения о проведении внесудебной процедуры ликвидации несостоятельного должника, обеспечения контроля над ее проведением, уполномоченным органом, формируется комитет кредиторов из числа кандидатур, представленных должником. На первом заседании комитет кредиторов дает согласие на проведение внесудебной ликвидации несостоятельного должника либо принимает решение об обращении в суд, о признании должника банкротом.
2.2. Конкурсное производство.

Конкурсное производство представляет собой процедуру, осуществляемую с целью удовлетворения требований кредиторов и объявления банкрота (несостоятельного должника) свободным от долгов. Ее целью является соразмерное удовлетворение требований кредиторов. Конкурсное производство назначается судом, если отсутствует реальная возможность восстановить платежеспособность должника, и иные процедуры банкротства не дали результата. 

Срок проведения конкурсного производства не может превышать шесть месяцев. По заявлению конкурсного управляющего с согласия комитета кредиторов этот срок может быть продлен уполномоченным органом не более чем на 3 месяца. Участниками конкурсного производства являются суд, комитет кредиторов, банкрот, конкурсный управляющий, уполномоченный орган и другие заинтересованные лица.







В связи с принятыми в 2001 г. изменениями Закона о банкротстве произошло перераспределение полномочий целого ряда участников процедур банкротства. Так, например, сократились полномочия суда, которые в данное время сводятся к следующему:








1) возбуждение и прекращение конкурсного производства; 


2) уведомление о вынесении решения о признании юридического лица банкротом органу юстиции, осуществляющего регистрацию юридических лиц, уполномоченного органа и территориального органа исполнительного производства по месту нахождения должника; 






3) принятие к своему производству дела по спорам имущественного характера, по которым должник выступает в качестве ответчика; 


4) поручение уполномоченному органу назначить конкурсного управляющего, а в случае банкротства банка и страховой (перестраховочной) организации - назначить ликвидационную комиссию в составе председателя и членов комиссии; 










5) разрешение споров между участниками конкурсного производства. 

И, наоборот, в значительной степени были расширены полномочия так называемого государственного органа, который вправе теперь выдавать лицензии конкурсным и реабилитационным управляющим, утверждать состав комитета кредиторов в конкурсном производстве и реестр требований кредиторов, назначать и отстранять конкурсного и реабилитационного управляющего, рассматривать споры и жалобы в отношении действий конкурсного и реабилитационных управляющих и т.д. 




Принятие судом решения о признании должника банкротом влечет за собой целый ряд правовых последствий: 







1) банкроту запрещается отчуждение и временная передача имущества; 
2) сроки всех долговых обязательств банкрота считаются истекшими; 

3) прекращается начисление неустойки и вознаграждения (интереса) по всем видам задолженности банкрота; 







4) прекращаются споры имущественного характера с участием банкрота, рассматриваемые в суде, если принятые по ним решения не вступили в законную силу; 











5) имущественные требования могут быть предъявлены банкроту только в рамках конкурсного производства
. 







 Если в составе конкурсной массы имеется недвижимое имущество, то отчуждение и передача в пользование недвижимого имущества банкрота иным лицам подлежит регистрации в органах регистрации прав на недвижимое имущество. 










Для осуществления конкурсного производства уполномоченный орган в трехдневный срок со дня вступления в силу решения суда о признании должника банкротом назначает конкурсного управляющего.


Статьей 182 Гражданского Кодекса Российской Федерации однозначно определяется, что конкурсные управляющие при процедуре банкротства действует хотя и в чужих интересах, но от собственного имени и не является представителем юридического лица.
 Данный подход законодателя вполне логичен, поскольку конкурсный управляющий действует и в интересах должника, и в интересах кредиторов, назначаемых судом и по определению суда получает вознаграждение.






Двойственную позицию в определении правового положения конкурсного управляющего занимает Витрянский В.В.. По его мнению, конкурсный управляющий действует от имени должника в качестве органа, у которого сосредоточены полномочия по управлению делами должника, при предъявлении исков о недействительности сделок, совершенных должником, по общим основаниям, предусмотренным гражданским законодательством. В то же время, когда  конкурсный управляющий предъявляет требование о признании сделки недействительной по специальным основаниям, предусмотренным Законом о банкротстве, он действует от своего имени как арбитражный управляющий. 








Представляется, что, несмотря на сложность  определения правового статуса конкурсного управляющего, предлагаемый Витрянским В.В. подход является неприемлемым. К конкурсному управляющему в силу ст. 101 Закона Российской Федерации « О несостоятельности (банкротстве)» действительно переходят все полномочия по управлению делами должника, но при этом он не является его представителем, а действует от своего имени и в интересах должников и кредиторов.







Следующим важным моментом является проблема определения правовой природы полномочий конкурсного управляющего по управлению имуществом и делами должника. В связи с этим возникает вопрос о том, к какому институту гражданского права следует относить права и обязанности конкурсного управляющего. Так как в п. 1 ст. 9 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» установлено, что на период осуществления реабилитационной процедуры, конкурсного производства все органы несостоятельного должника отстраняются от управления им и функции управления имуществом и делами должника передаются реабилитационному или конкурсному управляющему. Сторонниками этой позиции являются многие авторы. В частности, Тулеуов А.С.  считает, что статус конкурсного и реабилитационного управляющего соответствует доверительному управлению.
Такой же точки зрения придерживаются Жанайдаров И.У.  и Жанайдарова С.Ю.  и целый ряд других цивилистов.










Нужно отметить, что эта позиция имеет не только своих сторонников, но и противников. К ним, в частности, относится Телюкина. М.В.


Дело в том, что поскольку конкурсный и реабилитационный управляющий полностью заменяет собой все органы юридического лица- должника, осуществляя управление имуществом и делами, соответственно именно этот управляющий выполняет все полномочия органов юридического лица. Как показывает анализ корпоративного законодательства, полномочия органов юридического лица охватывают имущественные, кадровые, организационные и другие вопросы. И с открытием конкурсного производства все эти функции переходят к конкурсному управляющему. Соответственно возникает вопрос: а охватывает ли полностью круг этих и других вопросов внешнего и внутреннего характера институт доверительного управления имуществом? Ответ может быть только отрицательным.
 Такого же мнения придерживается целый ряд авторов. Так, например Н.Д. Егоров подчеркивает: «От доверительного управления имуществом необходимо отличать управление организацией как юридического лица. В отличие от доверительного управляющего предприятия как имущественного комплекса, действующим от собственного имени, управляющий организацией как юридическим лицом действует не от своего имени, а в качестве органа данной организации. Его действия - это действия самой организации, которой он управляет»
     
Предмет управления имуществом и делами должника, равно как и организаций - должника, гораздо шире, нежели предмет доверительного управления имуществом. Институт доверительного управления имуществом не может самостоятельно и в полной мере обеспечить регулирование всех вопросов, которые стоят перед конкурсным управляющим. Таким образом, мы приходим к выводу о том, что конкурсный управляющий имуществом и делами юридического лица – должника следует рассматривать как особый орган, участника процедур банкротства.








С момента назначения конкурсного управляющего к нему переходят полномочия по управлению делами должника. Конкурсный управляющий:











1) в срок не более десяти дней формирует состав комитета кредиторов, представляет его на утверждение уполномоченному органу и созывает первое заседание комитета кредиторов; 








2) в недельный срок со дня его назначения уполномоченным органом помещает в одном из официальных изданий, а также в одной из газет или ином периодическом издании, по месту нахождения должника на государственном и русском языках публикацию о признании должника банкротом и о порядке заявления требований кредиторами; 







3) принимает в ведение имущество должника, проводит его инвентаризацию и оценку, принимает меры по обеспечению сохранности имущества; 











4) в срок не позднее двух месяцев со дня принятия решения о банкротстве должника предъявляет к лицам, имеющим задолженность перед должником, требования о взыскании этой задолженности в установленном законом порядке;
5) уведомляет работников банкрота о предстоящем увольнении в соответствии с законодательством о труде; 




6) производит расчеты с кредиторами; 






7) ведет реестр требований кредиторов; 






8) принимает иные меры. 








Решение о начале продажи, форме продажи и начальной цене имущества должника принимается комитетом кредиторов по представлению конкурсного управляющего. Продажа организуется конкурсным управляющим путем проведения торгов.









Одной из главных задач осуществления конкурсного производства в процедурах банкротства является наиболее полное и соразмерное удовлетворение требований кредиторов в установленном порядке. Закон о банкротстве устанавливает, что все имущество должника, имеющееся на момент открытия конкурсного производства, составляет конкурсную массу.

В состав конкурсной массы включаются: 





1) имущество должника, в том числе не отраженное в его финансовых документах, но на которое имеются документы, подтверждающие право собственности должника, включая права требования (дебиторская задолженность); 











2) права постоянного и временного землепользования должника в случаях, предусмотренных земельным законодательством. 



Формирование конкурсной массы осуществляется не только за счет имущества должника, но и других лиц, которые наряду с банкротом несут в субсидиарном порядке ответственность перед его кредитором. В частности, в соответствии с п. 1 ст. 74 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» в конкурсную массу включается и учитывается отдельно личное имущество полных товариществ, имущество бывших участников полного и коммандитного товариществ, участников товарищества с дополнительной ответственностью, а также членов производственного кооператива, на которое при недостаточности имущества банкрота в соответствии с гражданским процессуальным законодательством может быть обращено взыскание. Особенностью ответственности таких лиц по обязательствам банкрота является то, что их ответственность наступает независимо от вины.В случаях, когда законодательством предусмотрена субсидиарная ответственность иных лиц за доведение должника до банкротства, размер этой ответственности определяется как разница между общей суммой требований кредиторов и конкурсной массой имущества должника. Конкурсный управляющий обязан предъявить к таким лицам требования в интересах всех кредиторов должника. Предъявление таких требований отдельными кредиторами в своих интересах не допускается. Это положение является неточностью закона, так как конкурсный управляющий может предъявить требования к субъектам субсидиарной ответственности, даже если действия субъекта не были связаны с доведением должника до банкротства. Это может быть ответственность акционеров, не полностью оплативших акции, по обязательствам акционерного общества - в пределах неоплаченной части стоимости принадлежащих им акций.
В соответствии со ст. 71 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» требования кредиторов к должнику должны быть заявлены ими не позднее чем в двухмесячный срок с момента публикации объявления о признании должника банкротом. 






Требования кредиторов должны содержать сведения о сумме требования (отдельно о сумме основного долга, вознаграждения (интереса), неустойки и иных штрафных санкций, убытков, с приложением документов, подтверждающих основание и сумму требования (вступившие в силу решения судов, копии договоров, признание долга должником и др.). О результатах рассмотрения требований кредиторов (о признании или непризнании требования в полном объеме или в части) конкурсный управляющий обязан письменно уведомить каждого кредитора в день, следующий за днем принятия решения (с указанием причин непризнания). 






Требование считается признанным, если против него не было выдвинуто возражение конкурсным управляющим. В случае несогласия с решением конкурсного управляющего кредитор, учредитель вправе обжаловать его в месячный срок в уполномоченный орган или суд, рассматривающий дело о банкротстве, решение которого по оспариваемому требованию вступило в силу. Удовлетворение требований кредиторов осуществляется за счет средств, вырученных от продажи имущества должника. Закон устанавливает очередность удовлетворения требований кредиторов, а также содержит подробные правила о порядке удовлетворения требований кредиторов каждой из пяти очередей. При этом удовлетворение требований кредиторов последующей очереди начинается только после удовлетворения требований предыдущей очереди.










В первую очередь удовлетворяются требования граждан, перед которыми ликвидируемый банкрот несет ответственность за причинение вреда жизни или здоровью, путем капитализации соответствующих повременных платежей. Например, работник должника получил профессиональное образование, следствием которого явилась утрата трудоспособности. В этой ситуации конкурсный управляющий с основного счета должника переводит на счет уполномоченной организации определенную сумму, с тем условием, что указанная организация будет производить работнику те же выплаты, что и ликвидируемое юридическое лицо. Требования кредиторов первой очереди могут быть удовлетворены за счет стоимости заложенного имущества лишь при недостаточности сумм, вырученных от продажи иного, незаложенного, имущества для удовлетворения указанных требований. 




Во вторую очередь производятся расчеты по оплате труда и выплате компенсаций лицам, работавшим по трудовому договору, задолженностей по социальным отчислениям в Государственный фонд социального страхования, по уплате удержанных из заработной платы алиментов и обязательных пенсионных взносов, а также вознаграждений по авторским договорам. Требования кредиторов по оплате труда и выплате компенсаций, трудовые отношения с которыми возникли в течение периода времени, начиная с одного года до возбуждения производства по делу о банкротстве, учитываются в реестре требований кредиторов в составе второй очереди из расчета не более среднемесячной заработной платы, сложившейся у должника за двенадцать календарных месяцев, предшествующих одному году до возбуждения производства по делу о банкротстве. Оставшиеся суммы требований учитываются в реестре требований кредиторов в составе пятой очереди.

В третью очередь удовлетворяются требования кредиторов по обязательствам, обеспеченным залогом имущества ликвидируемого банкрота, в пределах суммы обеспечения, но на удовлетворение этих требований, прежде всего, направляется не ликвидационная масса, а заложенное имущество или выручка от его реализации. Если сумма, вырученная при реализации заложенного имущества недостаточна для удовлетворения требования залогодержателя, то он имеет право получить недостающую сумму из прочего имущества должника, но уже не пользуется преимуществом перед другими кредиторами. Это значит, что указанное требование подлежит удовлетворению в пятую очередь.










Закон  о банкротстве устанавливает, что предмет залога не исключается из конкурсной массы и удовлетворение требований кредиторов производится за счет всего имущества должника. Ранее действовавший Закон Российской Федерации   «О несостоятельности (банкротстве) предприятий» устанавливал внеконкурсное удовлетворение требований кредиторов, обеспеченных залогом имущества должника, и не включал предмет залога в конкурсную массу. В научной литературе высказываются предложения вернуться к указанному порядку. Витрянский В.В. считает, что удовлетворение требований, обеспеченных залогом кредиторов в полной мере соответствует правовой природе залога и приводит следующие аргументы. Во-первых, по российскому гражданскому законодательству залоговое право представляет собой обязательственное право с отдельными вещно-правовыми элементами. Во-вторых, в случае объявления должника банкротом нет оснований не включить в конкурсную массу имущество, переданное в залог, которое остается собственностью должника, либо принадлежит ему на ином вещном праве. Кредитор по обеспеченному залогом обязательству утрачивает залоговое право, а получает возможность удовлетворить свои требования за счет всего имущества должника. В-третьих, законодательства зарубежных стран отдают предпочтение обеспеченным кредиторам, решая проблемы защиты интересов работников должника иными способами. В частности, по германскому законодательству неудовлетворение требований работников возмещаются из особой кассы, которая наполняется денежными средствами за счет отчислений работодателей. В США работникам выплачиваются суммы, предусмотренные коллективными договорами, а также страховые выплаты.
 Такого же мнения Телюкина М.В.: «…норма об отнесении требований кредиторов, обеспеченных залогом, к третьей очереди  должна быть пересмотрена. Было бы целесообразно исключить залоговых кредиторов из числа конкурсных, либо, в крайнем случае, удовлетворять их требования во вторую очередь, после исполнения обязательств за причинение вреда жизни и здоровью».



При внимательном изучении действующего законодательства Республики Казахстан видно, что залоговые кредиторы в зависимости от предмета залога находятся в неравных условиях. Так, законодатель в пп. 3 п. 1 ст. 51 ГК Республики Казахстан и в п. 2 ст. 71 Закона Республики Казахстан «О банкротстве» выделяет отдельную категорию залоговых кредиторов, чьи требования выделены из общей очередности удовлетворения требований кредиторов при банкротстве юридических лиц. К указанной категории кредиторов отнесены держатели ипотечных облигаций, обеспеченных залогом следующего имущества: прав требования по договорам ипотечного жилищного займа (включая залог ипотечных свидетельств), а также ценных государственных бумаг Республики Казахстан в случаях, когда право собственности на указанные облигации возникло у их держателей или перешло к ним по сделкам либо иным основаниям, предусмотренных законодательными актами Республики Казахстан.








В четвертую очередь погашается задолженность по налогам и другим обязательным платежам в бюджет. При определении суммы требований по налогам и другим обязательным платежам в бюджет учитывается задолженность (недоимки), образовавшаяся на момент возбуждения производства по делу о банкротстве. В случае если должником в период после возбуждения производства по делу о банкротстве не в полном объеме перечислены налоги и другие обязательные платежи в бюджет, суммы, не выплаченные до вступления в силу решения о признании должника банкротом и его ликвидации, включаются в общую сумму задолженности должника перед кредиторами четвертой очереди. 








В пятую очередь производятся расчеты с другими кредиторами в соответствии с законодательными актами.






Погашение задолженности и выплата денежных сумм кредиторам первых четырех очередей производятся сразу после утверждения промежуточного ликвидационного баланса, а кредиторам пятой очереди – по истечении месяца со дня утверждения промежуточного ликвидационного баланса. Оставшиеся после удовлетворения требований кредиторов деньги конкурсный управляющий передает собственнику имущества должника либо его учредителям (участникам) в соответствии с законодательством или учредительными документами должника. Оставшееся после удовлетворения требований кредиторов имущество должника в натуре, которое предлагалось к продаже, но осталось нереализованным, а также не было принято кредитором в счет удовлетворения требования, передается собственнику либо участникам (учредителям) должника - юридического лица, за исключением случаев, предусмотренных гражданским законодательством.
Деятельность конкурсного управляющего завершается представляемым в суд отчетом, к которому прилагаются:











-документы, подтверждающие продажу имущества должника ;


-реестр требований кредиторов с указанием размера погашенных                              требований;











-документы, подтверждающие погашение требований кредиторов.

После утверждения отчета конкурсного управляющего и ликвидационного баланса суд выносит определение о завершении конкурсного производства в срок не позднее пятнадцати дней с момента их предоставления. В определении о завершении конкурсного производства могут быть разрешены также неурегулированные вопросы, связанные с выплатой вознаграждения конкурсному управляющему и имуществом должника, оставшимся нереализованным. Копия определения суда направляется конкурсным управляющим органу, осуществляющему государственную регистрацию юридических лиц, уполномоченному органу, территориальному подразделению уполномоченного государственного органа по статистике, а также кредиторам банкрота, чьи требования не были удовлетворены.


Ликвидация должника считается завершенной, а - должник прекратившим существование, после внесения об этом записи в государственный реестр юридических лиц.

2.3. Реабилитационная процедура.
Современное законодательство предусматривает целый ряд мер предотвращения ликвидации несостоятельных должников. Особенностью рассмотрения дел о банкротстве является то, что суд, установив факт несостоятельности должника, не выносит решение об объявлении лица несостоятельным, а дает ему шанс восстановить платежеспособность и тем самым избежать конкурсного производства.

Закон Республики Казахстан «О банкротстве» предусматривает в целях восстановления платежеспособности должников проведение реабилитационной процедуры. Реабилитационная процедура представляет собой судебную процедуру, в рамках которой к несостоятельному должнику применяются любые реорганизационные, организационно-хозяйственные, управленческие, инвестиционные, технические, финансово-экономические, правовые и иные, не противоречащие законодательству меры, направленные на восстановление платежеспособности должника с целью предотвращения его ликвидации.
Следует отметить, что применение и, более того, успешное завершение указанной процедуры восстановлением платежеспособности должника является не столь частым явлением по сравнению с ликвидацией юридических лиц не только в Казахстане, но и во многих других странах СНГ, что видимо, связано с серьезными финансово-экономическими проблемами как самих должников, попавших в подобную ситуацию, так и с общим экономическим климатом в этих странах. Однако в законодательстве вопросам реабилитации уделяется большое внимание. Бесспорно и то, что оно содержит в себе различные правовые средства, которые могут способствовать преодолению кризиса несостоятельности.
Реабилитационная процедура применяется лишь в отношении коммерческих юридических лиц в судебном порядке при наличии ходатайства должника, согласия комитета кредиторов и уполномоченного органа. 

В ходатайстве должны содержаться обоснования целесообразности применения в отношении должника указанной процедуры и предложение по составу комитета кредиторов. 

 К ходатайству прилагаются: 

1) финансовая отчетность за два последних года; 

2) план реабилитации несостоятельного должника; 

3) письменное согласие на проведение реабилитационных процедур залоговых кредиторов, представляющих более 50 процентов от общей суммы обеспеченных залогом требований, а также конкурсных кредиторов, на долю которых приходится более 50 процентов от общей суммы требований этих кредиторов. 

Уполномоченный орган формирует комитет кредиторов в соответствии с требованиями настоящего Закона и созывает первое заседание комитета кредиторов в установленный Законом срок, на котором должен быть рассмотрен план реабилитации. План реабилитации несостоятельного должника должен содержать конкретные мероприятия по восстановлению платежеспособности должника (реабилитационные меры) и сроки погашения задолженности перед кредиторами. 

Изменения в план реабилитации допускаются с согласия уполномоченного органа, комитета кредиторов и утверждаются судом. 

С моментом введения реабилитационной процедуры связан ряд правовых последствий:

-полномочия всех органов юридического лица по управлению его имуществом и делами переходит к специально назначаемому уполномоченным органом  реабилитационному управляющему;
-с момента введения реабилитационной процедуры прекращается начисление процентов по всем видам задолженности должника;

-снимаются ранее принятые меры по обеспечению требований кредиторов; 

-аресты имущества должника и иные ограничения по распоряжению должником, принадлежащим ему имуществом, могут быть наложены исключительно в рамках процесса о банкротстве. 

-основная часть требований кредиторов подлежит удовлетворению согласно плану реабилитации и в строгом соответствии с установленной законодательством очередностью.

В порядке исключения статьей 47 Закона о банкротстве установлено, что с момента начала реабилитационной процедуры мораторием не охватываются требования:

1) граждан, перед которыми должник несет ответственность за причинение вреда жизни или здоровью, за исключением требований о возмещении морального вреда;

2) по выплате компенсации и оплате труда с лицами, работающими по трудовому договору, и по выплате вознаграждений по авторским договорам, срок выплат которых наступил после введения реабилитационной процедуры;

3) об уплате налогов и других обязательных платежей в бюджет, срок внесения которых наступил после введения реабилитационной процедуры;

4) возникшие из обязательств, в том числе из сделок, заключенных реабилитационным управляющим, срок исполнения которых наступил в период осуществления реабилитационной процедуры.

Срок осуществления реабилитационной процедуры может длиться до двух лет. В случае необходимости суд по ходатайству реабилитационного управляющего с согласия комитета кредиторов и при наличии заключения уполномоченного органа может продлить его до шести месяцев.   

На период осуществления в отношении должника реабилитационной процедуры назначается реабилитационный управляющий, к которому переходят полномочия всех органов юридического лица по управлению его имуществом и делами. Реабилитационный управляющий вправе совершать любые, не противоречащие законодательству действия, направленные на достижение цели реабилитации должника (увольнять работников, осуществлять внутреннюю реорганизацию: ликвидировать внутренние подразделения и др.). 

С момента назначения  реабилитационного управляющего ему предоставляются широкие права. Реабилитационный управляющий:

1) принимает имущество должника в управление и распоряжается им в пределах, установленных законодательством Республики Казахстан; 

2) имеет в отношении имущества должника соответствующие права и исполняет обязанности, предусмотренные действующим законодательством для всех его органов; 

3) организует выполнение реабилитационного плана; 

4) выполняет другие функции, предусмотренные законодательством. 

 С согласия комитета кредиторов реабилитационным управляющим совершаются сделки по распоряжению имуществом, принимаются решения, влекущие за собой увеличение расходов должника на потребление, в том числе на оплату труда работников должника. 

 Реабилитационный управляющий обязан по требованию уполномоченного органа либо представителя комитета кредиторов информировать его о совершенных им сделках по распоряжению имуществом должника, а при его отсутствии представлять ежемесячный отчет уполномоченному органу, комитету кредиторов о таких сделках. 

Выбор конкретных реабилитационных мер зависит от усмотрения участников процедур. Закон о банкротстве перечисляет лишь некоторые из них: санацию, уступку прав требований должника, обмен долгов на акции, заключение мирового соглашения. Выбор этих или иных действий должен основываться на тщательном анализе состояния конкретного должника, выявлении причин его неудовлетворительного финансово-экономического состояния. В зависимости от этого следует строить дальнейшие планы действий.
Санация - это реабилитационная мера, в ходе которой собственником имущества должника (уполномоченным им органом), кредиторами или иными лицами несостоятельному должнику оказывается финансовая помощь, а также реализуется иной комплекс мер по мобилизации резервов должника и улучшению его финансово-хозяйственного положения. Таким образом, санация на сегодняшний день – это не только осуществление финансирования должника, а более комплексная процедура.

  Если план реабилитации несостоятельного должника в качестве реабилитационной меры содержит его санацию, к плану должно быть приложено письменное обязательство участника санации, перечислить деньги должнику и кредиторам в соответствии с планом реабилитации, с указанием суммы и сроков.
Финансирование деятельности должника в целях восстановления его платежеспособности может осуществляться в рамках целого ряда договорных конструкций, таких как договоры займа, товарного и коммерческого кредитования, факторинга и т.д. Вместе с тем возможно также и применение целого ряда других мер. Так, можно задействовать внутренние источники финансирования капитальных вложений: прибыль от реализации основной продукции, доходы от не основной деятельности, доходы от реализации основных фондов, нематериальных активов и материальных ценностей, поступлений от сдачи имущества в аренду и др.

Кроме того, можно также использовать следующие меры по сокращению текущих обязательств должника:

-сокращение уровня издержек на производство и реализацию продукции, в том числе за счет уменьшения объемов производства нерентабельной или не пользующейся спросом продукции, сокращение аппарата управления и т.д.;

-пролонгация краткосрочных банковских кредитов и прочей кредиторской задолженности;

-сокращение объемов капитальных вложений, в том числе расходов на капитальный ремонт;

-ускорение оборачиваемости оборотного капитала;

-отсрочка выплаты дивидендов и вознаграждений за производственные результаты  (в случае согласия на участие в санации владельцев и персонала предприятия).
Могут быть также использованы меры по увеличению ликвидных активов за счет:

а) реализации части основных фондов предприятий, непосредственно не участвующих в процессе производства;

б) ликвидации портфеля краткосрочных финансовых вложений;

в) оптимизации структуры оборотного капитала (в том числе за счет реализации излишних запасов товарно-материальных ценностей, сырья, незавершенного строительства);

г) реорганизации маркетинговых служб в целях повышения эффективности и функционирования направлений увеличения объемов сбыта продукции;

д) рефинансирования дебиторской задолженности ( перевод  ее в другие, ликвидные формы оборотных активов – денежные средства, краткосрочные финансовые вложения и т.д.);

е) взыскания дебиторской задолженности.

Одним из способов привлечения средств для санации может быть участие работников в предприятия в санации. Этот вариант выздоровления может быть осуществлен по нескольким направлениям: 
- предоставление работниками предприятия отсрочки или отказа от выплаты части заработной платы;

- предоставление работниками займов;

-покупка сотрудниками акций предприятия – должника, на котором они работают.

Кроме перечисленных мер в целях вывода предприятия из кризиса возможно также привлечение к финансовым  процедурам и кредиторов должника. Это может быть достигнуто путем: 

- пролонгации и реструктуризации существующей задолженности;
- полного или частичного отказа от существующих требований;

- предоставление дополнительных кредитных ресурсов.

Участник санации может принять на себя обязательство обеспечить удовлетворение требований всех кредиторов в согласованные с ними сроки. В этом случае управление должником осуществляется участником санации или назначенным им лицом в пределах полномочий, предусмотренных для реабилитационного управляющего. Если в санации участвуют два и более лиц, принявших на себя обязательство обеспечить удовлетворение требований кредиторов, они должны заключить соглашение, которое предусматривает распределение между ними ответственности перед кредиторами, ответственность одного или нескольких участников санации в случае их отказа от участия в санации после ее начала, порядок участия в управлении имуществом должника. 


При прекращении производства по делу о банкротстве в связи с достижением цели санации его участник, принявший на себя обязательство, обеспечить удовлетворение требований всебеспечить удовлетворение требований всхоставляются широкие права.Он вправе:адлежащим ему имуществом могут быть наложены исключих кредиторов, и не являющийся собственником имущества должника, приобретает права участника хозяйственного товарищества в сумме инвестированных им средств на основе принятого общим собранием участников хозяйственного товарищества до начала санации решения, а если должником является государственное предприятие или производственный кооператив - после предварительной реорганизации его в хозяйственное товарищество на основе решения соответственно уполномоченного собственником имущества государственного органа либо общего собрания членов кооператива. 

Указанное решение должно быть предоставлено суду одновременно с планом реабилитации.

Помимо этих мер Закон о банкротстве предоставляет возможность использовать и другие средства:

- уступка право требования;

- признание недействительности ряда сделок, совершенных должником;

- заключение мирового соглашения;

- отказ от исполнения  договора.

Следует отметить, что уступка права требования (цессия) регулируется нормами гражданского кодекса (ст. 339-347). При этом нужно иметь ввиду, что: для совершения уступки права требования согласие должника  не требуется, если иное не предусмотрено договором или законодательными актами;

1)  кредитор, уступивший право требования отвечает перед новым кредитором только за недействительность переданного ему требования, но не отвечает за неисполнение этого требования должником, за исключением случаев предоставления первоначальным кредитором так называемого «делькреде» (поручительства) за должника (ст.347 ГК Республики Казахстан);

2)  кроме того, по общему правилу права первоначального кредитора переходит к новому кредитору в том объеме и на тех условиях, которые существовали на момент уступки (к новому кредитору переходят и права, обеспечивающего исполнение уступаемого требования – залог, задаток, неустойка и др. а также и другие, связанные с требованием права, в том числе права на неполученное вознаграждение – интерес 
.  

Одним из специальных полномочий реабилитационного управляющего является его права заявлять отказ от исполнения договора. Статьей 7 Закона о банкротстве установлено, что реабилитационный управляющий вправе отказаться от исполнения заключенных должником до возбуждения дела о банкротстве договоров, не исполненных обеими сторонами полностью или частично, при наличии одного из следующих обстоятельств:

1) исполнение договора повлечет убытки для должника;

2) договор содержит обременительные для должника условия по сравнению с аналогичными договорами, заключаемыми при сравнимых обстоятельствах;

3) договор является долгосрочным (более одного года) либо рассчитан на получение результата должником лишь на долгосрочную перспективу;

4) имеются иные основания полагать, что исполнение договора должником  повлечет неблагоприятные последствия для остальных кредиторов.

 
При отказе от исполнения договора контрагент может в судебном порядке потребовать от должника возмещения убытков, вызванных расторжением договора, в размере реального ущерба либо оспорить основания отказа.

Основным предназначением мирового соглашения в конкурсном праве являются, предоставление должнику времени для «передышки», уменьшение бремени долгов и т.п. Предметом мирового соглашения традиционно может быть предоставление кредиторами отсрочки, рассрочки или скидки с долгов. Мировое соглашение может содержать в себе и другие условия по усмотрению его сторон. 
До недавнего времени в Законе Республики Казахстан «О банкротстве» мировое соглашение рассматривалось как отдельная, самостоятельная процедура урегулирования долгов. В редакции этого Закона от 21 января 1997г быть предоставление кредиторами отсрочки, рассрочки или скидки с долгов. Мировое соглашение может содержать в себе и другие условия по усмотрению его сторон. 
До недавнего времени в Законе Республики Казахстан «О банкротстве» мировое соглашение рассматривалось как отдельная, самостоятельная процедура урегулирования долгов. В редакции этого Закона от 21 января 1997 года, до внесения в него изменений Законом Республики Казахстан от 1 июля 1998 года, мировому соглашению была отведена целая глава, а в целом более десяти статей. В действующей же редакции Закона «О банкротстве» к данной процедуре применяется лишь п. 2 ст. 44, в котором мировое соглашение рассматривается как одна из возможных мер реабилитационной процедуры. По мнению Балкена М.Т. такое решение законодателя существенно ослабляет эффект данного соглашения. Регулирование мирового соглашения в конкурсном праве требует большей детализации 
. На мой взгляд, мировое соглашение может быть заключено на любой стадии производства по делу о банкротстве с точки зрения гражданско-процессуального регулирования.

В качестве реабилитационной меры  вполне эффективно могут быть использованы отступное, зачет или новация. 

Статья 369 ГК предусматривает, что по соглашению сторон обязательство может быть прекращено предоставлением взамен исполнения отступного (уплатой денег, передачей имущества и т. п.). Размер, сроки и порядок предоставления отступного устанавливаются сторонами.

Например, в целях сокращения кредиторской задолженности должник может предложить своим кредитором взамен осуществления денежных платежей передачу части своих активов, оказанию каких либо услуг, выполнение работ (ремонт, строительство и т.п.), что может составлять основной и обычный предмет его деятельности.  В таких случаях отношения между сторонами будут трансформированы в обязательства из купли-продажи, оказания возмездных услуг или подряд, в зависимости от предмета отступного.

 Новация – замена по соглашению сторон первоначального обязательства другим, предусматривающим иной предмет или способ исполнения 
(ст. 372 ГК Республики Казахстан).

Например, обязательство должника по уплате денег из договора купли-продажи, подряда и т.п. может быть заменено заемным обязательством. Должник при этом может предложить кредитору заключить с ним договор займа на сумму, составляющую стоимость поставленных товаров выполненных работ с условием предоставления ему отсрочки платежа и выплаты определенного вознаграждения  кредитору за использование должником причитающихся ему денежных средств.

Правила о зачете взаимных требований установлены в пункте 3 ст. 370 ГК. Условиями проведения зачета является: взаимный (встречный) характер требований; их однородность (денежное обязательство против денежного); наступление сроков исполнения по представленным к зачету  обязательствам. Только с учетом этих условий зачет может прекратить обязательство полностью или частично. Зачет может производиться в одностороннем порядке.

В случае успешного завершения реабилитационной процедуры суд выносит определение о прекращении производства по делу о банкротстве должника. При недостижении цели реабилитационной процедуры производство по делу переходит в стадию конкурсного (ликвидационного), что оформляется решением о признании должника банкротом и об открытии конкурсного производства.

Заключение

В условиях рыночной экономики нередкими являются ситуации, когда предприятие подходит к стадии банкротства. Иными словами, оно является несостоятельным, т.е не способным удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам. В связи с этим, долги увеличиваются; растут штрафные санкции по некоторым долгам. Чтобы остановить этот процесс, законодатель предусмотрел возможность применения в отношении предприятия-должника процедуру банкротства.

Судебная практика по делам о банкротстве показывает, что в ходе судебного разбирательства члены трудового коллектива реагируют болезненно, считая банкротство крахом. Не все понимают, что объявление предприятия банкротом – одно из средств урегулирования экономических отношений. В ходе ликвидации предприятия путем банкротства имущество предприятия приобретает нового хозяина, заинтересованного в производстве.

Анализ судебной практики показывает, что в большинстве случаев конкурсные управляющие не могут завершить ликвидационный процесс в установленные законом сроки и ходатайствуют перед судом о продлении срока. Одной из причин продления срока является невозможность реализации имеющегося имущества. 

С момента возбуждения конкурсного производства на плечи конкурсного управляющего ложится колоссальная работа по анализу финансового состояния должника, проверке обоснованности требований кредиторов. Неликвидность имущества, которое длительное время не может быть реализовано, связана с отсутствием покупательского спроса, так и с высокой балансовой стоимостью основных фондов предприятия. В данной ситуации конкурсный управляющий, по согласованию с комитетом кредиторов, продает имущество по минимальной цене.

Имеющаяся нормативно-правовая база пока еще не совершенна, не отработан механизм проведения конкурсного производства, позволяющий своевременно завершить процесс ликвидации должника. Для решения этой проблемы следует предусмотреть в законодательном порядке возможность продажи неликвидного имущества по заниженным ценам, после проведения двух-трех аукционов.

Банкротство – это не уничтожение предприятия, но и не способ хозяйствования при замороженных обязательствах по выплате долгов, в том числе и по налогам.

Улучшение качества конкурсного производства в процедурах банкротства возможно, если предпринять ряд мер, например, таких как:

- создание единого банка данных о конкурсных управляющих;

- подбор конкурсных управляющих и осуществление контроля за их деятельностью со стороны уполномоченного органа;

- конкретизация в законе компетенции уполномоченного органа и меры ответственности за подбор конкурсных управляющих.

Также одной из основных проблем в процессе банкротства юридического лица является определение юридической природы полномочий конкурсного управляющего.

Из содержания норм законодательства о банкротстве не следует, что представление кандидатуры конкурсного управляющего является исключительным правом уполномоченного органа, поэтому в случае неисполнения уполномоченным органом требований суда о представлении кандидатуры, суд вправе сформировать и утвердить комитет кредиторов. Права и обязанности конкурсного управляющего, а также объем полномочий по управлению имуществом и делами несостоятельного должника определяются Законом и соглашением, заключенным комитетом кредиторов и конкурсным управляющим. Указанное соглашение является гражданско-правовой сделкой, определяющей права и обязанности сторон, и оно должно содержать объем принимаемых на себя конкурсным управляющим обязательств по ликвидации должника, сроки и порядок их исполнения, а также размер вознаграждения, подлежащего уплате. 

Рассматривая полномочия органов конкурсного производства, особое внимание необходимо уделять статусу такого органа, как комитет кредиторов. Закон не содержит четкого определения момента формирования указанного комитета. Необходимо активизировать роль кредиторов в процессе банкротства. В частности, нормы, регулирующие деятельность комитета кредиторов, должны исходить из того, что его образование необходимо и для вероятности эффективных переговоров между должником и кредиторами, которые могут иметь результатом достижение мирового соглашения. 

В действующее законодательство необходимо включить норму, направленные на расширение сферы применения мирового соглашения на всех стадиях процесса несостоятельности.  

С развитием рыночных отношений особую важность приобретает процесс, который устраняет неизбежные драматические моменты рынка и, тем самым, освобождает дорогу наиболее прогрессивно действующим субъектам. Проведение процедуры банкротства определяется необходимостью структурной перестройки народного хозяйства в соответствии с рыночными условиями обеспечения экономической эффективности.

Принципами проведения процедуры банкротства являются сохранение и поддержание экономического роста, стабильность, надежность и эффективность правовой базы, равенство всех участников процедур банкротства, социальная защита трудового коллектива и экономическая ответственность за последствия проведения процедуры банкротства.

Проведение процедур банкротства усугубляют социально-психологические проблемы общества. Неуверенность в завтрашнем дне, когда на грани банкротства находятся множество предприятий, пугает людей, и в случае возникновения ситуации несостоятельности предприятия создается благоприятная почва для социального конфликта, основанного на социальной и экономической неподготовленности работников. 

Подобные меры не способны избавить предприятие от несостоятельности, а лишь оттягивают конфликт на некоторое время. Поэтому, чтобы не допустить обострение социальных противоречий, необходимо заранее предпринять меры по оздоровлению предприятия и проинформировать людей в осуществлении реорганизационных процедур, что сделает их деятельность более осознанной и эффективной. В случае ликвидации предприятия необходимо организовать обучение и переквалификацию кадров в соответствии с потребностями рынка труда, и их дальнейшее трудоустройство посредством обращения к службе трудоустройства.

Мировой опыт показывает, что защита интересов работников осуществляется в случае введения института гарантии. Гарантийные институты создаются в форме страховой компании. В западных странах такие организации получили широкое распространение. Они существуют за счет обязательных взносов и субвенций государства. Страховые компании осуществляют страхование заработной платы работников предприятий независимо от формы собственности; обеспечивают дополнительную социальную поддержку работникам обанкротившихся предприятий. Страховые институты переносят деловой риск предпринимателя на плечи общества, и обеспечивают социальную защиту работников. 

По законодательству западных стран решается вопрос о том, при наличии каких оснований тот или иной субъект права может обратиться в суд с заявлением об объявлении банкротом.       
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