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Защита активов и имущества собственников в условиях кризиса и при банкротстве
Аннотация:  В статье рассмотрены актуальные тенденции в области рисков имущественной и уголовной ответственности собственников и руководителей. Предложены меры, которые можно использовать для защиты активов и минимизации рисков.
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Последние нововведения в законодательство о банкротстве существенно ухудшают положение должников. Отметим три наиболее важных момента.
Во-первых, должник лишен возможности выбирать кандидатуру арбитражного управляющего при подаче заявления о банкротстве. Саморегулируемая организация арбитражных управляющих будет избираться случайным образом. Далее организация сама назначит управляющего для конкретного дела (п. 5 ст. 37 ФЗ о банкротстве).

Во-вторых, появились новые возможности для оспаривания сделок должника. Теперь сделки должника могут быть оспорены кредиторами с требованием более десяти процентов от общей суммы задолженности (п. 2 ст. 61.9 ФЗ о банкротстве). 
В-третьих, упрощен порядок возбуждения процедуры банкротства для ряда кредиторов. По новым правилам банки могут не дожидаться вступления в силу решения о взыскании задолженности. Для подачи заявления достаточно наступления признаков неплатежеспособности (ст. 7 ФЗ о банкротстве). 
Отметим, что упрощенный порядок возбуждения процедуры банкротства предусмотрен также для налоговых и таможенных органов (ст. 7 ФЗ о банкротстве).
При этом на практике набирают ход тенденции по имущественной и уголовной ответственности собственников и топ-менеджмента. Часть из них представим подробнее. 
Говоря об имущественных требованиях, остановимся на субсидиарной ответственности. Ее суть – это личная ответственность руководителя и собственника за долги компании. На настоящий момент к субсидиарной ответственности привлекают как в рамках процедуры банкротства, так и вне рамок ее рамок.
Вне рамок банкротства суды общей юрисдикции привлекают к субсидиарной ответственности директоров компаний. Например, организация не исполнила обязательства по гражданско-правовому договору. Возможности расплатиться с долгом не было, но директор не исполнял обязанность по подаче заявления о банкротстве. За неисполнение этой обязанности суд взыскал денежные средства с директора  (Решение Фрунзенского районного суда г. Владивостока Дело № 2-554/14 от 17 апреля 2014).

В рамках банкротства круг лиц, привлекаемый к ответственности, существенно шире. На практике встречались ситуации, когда ответственность несли управляющая компания, бухгалтер и даже фактический собственник. То есть это лица, юридически никак с организацией не связанные. 
Например, отсутствие документов бухгалтерской отчетности повлекло доначисления бухгалтеру в Постановлении ФАС Северо-Западного округа от 07.12.2011 № А56-44366/2008 и управляющей компании в Постановлении ФАС Западно-Сибирского округа от 02.07.2014 № А02-1049/2012.
Примеры с фактическим собственником на практике пока редки. В одном из дел, основываясь на показаниях сотрудников, суд признал за гражданином фактическое руководство компанией. Его руководство привело компанию к банкротству. За это гражданин был привлечен к субсидиарной ответственности (Постановление ФАС Уральского округа Постановление от 02 июня 2014 г. № Ф09-2321/14). 
Другая сторона имущественных рисков – аффилированные компании. По одному из дел, налогоплательщик, понимания неизбежность доначислений, создал новую компанию. На нее были переведены все активы, контракты и была продолжена работа. Поддерживать деятельность старой компании далее не стали.
Инспекторы сознавали, что взыскать задолженность с оставленной компании будет непросто. Поэтому в суд были направлены требования о признании старой и новой компаний взаимозависимыми. Второе требование было о взыскании задолженности именно с новой компании.
Юридически компании не были аффилированными. Но фактические обстоятельства, а именно, перевод сотрудников, активов, контрактов позволил суду признать их фактичекски взаимозависимыми. В результате взыскание было осуществлено именно с новой организации Постановление Арбитражного суда Московского округа от 31.10.2014 № Ф05-12000/14 № А40-28598/13
Круг лиц, привлекаемых к уголовной ответственности также довольно широк. Прежде всего, риску подвергается генеральный директор.
Во-первых, это ст. 195 УК РФ. Ответственность наступает за неправомерные действия при банкротстве. Например, в одном из дел генеральный директор общества в преддверии банкротства осуществил вывод активов на подконтрольную ему организацию (Приговор Киреевского районного суда от 27.06.2013 г.).
Во-вторых, ответственность может наступить за преднамеренное банкротство (ст. 196 УК РФ). Так, в одном из дел руководитель организации произвел отчуждение активов на подконтрольную организацию. Это повлекло неплатежеспособность общества и руководителя признали виновным в преднамеренном банкротстве (Приговор Павловского районного суда Краснодарского края от 08.08.2013 г.).
В-третьих, это риски связанные с банками. По сложившейся практике видно, что к ответственности могут привлечь за предоставление ложных сведений об имеющемся имуществе. Например, это актуально для ситуации, когда скрывались обременения или в залог предоставлялся несуществующий товар (Приговор Советского районного суда города Липецка от 29.05.2014 г. по делу № 1-116/2014).

Также на практике распространены дела о привлечении к ответственности за предоставление ложных сведений о финансовом состоянии организации (Приговор Дятьковского городского суда Брянской области от 07.07.2014 № 1-130/2014 г.).
Помимо ответственности руководителей тенденцией в уголовных делах является привлечение к ответственности фактических собственников. 

Например, в рамках одного из дел фактический собственник осуществил действия по выводу активов завода по заниженной стоимости. Основанием для вывода о том, что фактическим собственником было именно это лицо, послужили показания свидетелей. Его действия были оценены как неправомерные действия при банкротстве, что послужило основанием для применения положений ст. 195 УК РФ (Орловский областной суд Постановление от 28.08.2014 по делу № 22-1143/2014).

В другом регионе фактический собственник организовал схему во возмещению НДС. Он зарегистрировал фирму на своего знакомого и возместил из бюджета 45 млн. рублей. В данном случае он был привлечен к ответственности за мошенничество согласно ст. 159 УК РФ (Приговор Усть-Лабинский районный суд Краснодарского края от 20.07.2012).

В условиях названных тенденций видится актуальным продумать заранее, как ограничить риски и защитить активы при банкротстве. А при возможности – предпринять меры по заблаговременному ограничению возможности изъятия активов. 
На практике существует немало решений по реализации данных задач. Ниже представим основные моменты, которые следует учитывать.

Ключевая задача – активы должны быть обособлены от операционной деятельности. Все основные риски исходят именно от операционной деятельности. При этом факт обособления не должен носить формальный характер. Ничего не должно связывать активодержателя и операционную деятельность. 

В этой связи возникает вопрос о том, как юридически корректно реализовать задачу по обособлению актива. В данном случае могут быть рассмотрены следующие варианты.

Во-первых, можно рассмотреть реорганизацию путем выделения. Суть способа в том, что из существующей организации будет выделена новая вместе с активами. Минусом данного метода будут являться риски, связанные с правопреемством. Также отдельного рассмотрения потребуют налоговые вопросы. 

Например, иногда новая компания после реорганизации переводится на упрощенную систему налогообложения. При этом прошлый собственник был на общей системе налогообложения и уже принял НДС к вычету. Если бы компания просто перешла с УСН на ОСН, то потребовалось бы частично восстановить НДС. В случае же с реорганизацией такой обязанности формально нет. Однако налоговые органы зачастую не соглашаются с этой трактовкой и могут предъявить претензии как прошлому, так и новому собственнику.
Во-вторых, решением может быть взнос в уставный капитал. Суть способа заключается в том, существующая организация внесет активы в уставный капитал вновь созданной организации. Далее, будет отчуждаться именно доля в обществе, но не сам актив. 

Плюсом данного способа является относительная быстрота его реализации. Но есть в данном случае и минусы. Нередко, по мнению налоговых органов, такое отчуждение прикрывает сделку куплю-продажу и осуществляется исключительно с целью минимизировать последствия по уплате НДС.
Во-третьих, можно рассмотреть вариант с созданием новой операционной компанией. То есть, существующая операционная компания прекратит активную деятельность и останется активодержателем. Для целей же операционной деятельности будет создана новая компания. В данном случае исключается и вопрос правопреемства, и налогов. Однако важно предусмотреть, чтобы новая компания не была аффилирована активодержателю.

В-четверых, также довольно простая процедура, а именно: продажа актива от старого общества на новую, специально созданную для этих целей организацию. Если продажу имущества осуществлять по рыночной стоимости, то это наиболее безопасный способ. Но его негативной стороной выступают налоговые обязанности сторон. В частности, у продавца сформируется дополнительный доход, а также будет НДС к уплате. 
При реализации данного способа необходимо предусмотреть, чтобы покупатель не был аффилирован продавцу. Признание сторон аффилированными может позволить обратить взыскание на имущество активодержателя за долги операционной компании. То есть, задача по разделению активов не будет решена. 

На практике при оценке аффилированности учитываются не только прямо поименованные в законе ситуации. Например, наличие общего учредителя или директора. Существует довольно большое количество косвенных признаков аффилированности, которые в совокупности могут позволить налоговому органу, а вслед за ним и суду оценить компании в качестве аффилированных.

Например, в одном из дел получение директорами разных компаний дохода в третьей организации послужило основанием для признания компаний аффилированными (Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 02.12.2014 № 09АП-47165/2014 по делу № А40-2131/14).
В другом деле аффилированность установили исходя из того, что компании представлял один представитель по доверенности (Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 27.08.2013 № 09АП-24956/2013 по делу № А40-2784/13).
В итоге разрыв аффилированности во многих случаях потребует привлечения наемных руководителей и собственников. Это может сформировать новую задачу по сохранению контроля над активами. Рассмотрим основные механизмы, которые можно использовать для реализации этой задачи.
Во-первых, таким механизмом является обременение актива залогом. Наиболее эффективен данный инструмент применительно к недвижимому имуществу. Дело в том, что факт обременения включается в реестр недвижимого имущества. Это существенно снизит привлекательность актива для третьих лиц. Дополнительно можно зафиксировать обязанность залогодателя получать согласие залогодержателя на отчуждение имущества. 
Для залогов движимого имущества также предусмотрен специальный реестр. Он называется реестр уведомления о залогах движимого имущества и ведется нотариусами.

Помимо снижения привлекательности для сторонних лиц залог имеет большое преимущество и при банкротстве. Залоговые кредиторы получают возможность первыми удовлетвориться из стоимости залогового имущества. 

Во-вторых, для ограничения возможностей наемного учредителя его доля тоже может быть обременена залогом. В данном случае информация о залоге фиксируется в ЕГРЮЛ. Также договором можно ограничить для залогодателя возможности продажи. 
В-третьих, в качестве обременения может быть использована долгосрочная аренда. Согласно ст. 617 ГК РФ переход права собственности не является основанием для изменения или прекращения договора аренды. Поэтому наличие долгосрочной аренды с невыгодной арендной платой во многом снизит стоимость актива в глазах потенциальных недобросовестных кредиторов.

В третьих, важно иметь на компании подтвержденную судом задолженность перед аффилированным кредитором. При наличии признаков неплатежеспособности это позволит начать процедуру банкротства, самостоятельно выбрав кандидатуру временного управляющего.
Текущая ситуация с назначением случайного временного управляющего влечет существенные риски для руководства компаний. Именно временный управляющий составляет отчет о наличии признаков преднамеренного или фиктивного банкротства. И назначенный случайный образом управляющий может использовать это для собственных целей.
Предложенные меры, возможно, не смогут полностью обезопасить от рисков имущественной и уголовной ответственности. Но, с одной стороны, отделение активов и операционной деятельности во многом смесит вектор рисков. С другой стороны, защищенные активы существенно снизят желание их изъять, недобросовестно пользуясь при этом инструментами привлечения к уголовной или к имущественной ответственности.
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