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    ПРОЕКТ   _
Замечания и предложения на проект постановления
Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ
«О некоторых вопросах возмещения убытков лицами,
входящими в состав органов управления юридического лица»

(далее – Проект)
Российский союз промышленников и предпринимателей (далее – РСПП) поддерживает основную идею Проекта, направленного на обобщение судебной практики по привлечению к ответственности лиц, входящих в состав органов управления юридических лиц (советов директоров, коллегиальных исполнительных органов, лиц, замещающих должности единоличного исполнительного органа и т.д.). 
Для таких лиц (которых Проект именует «директорами»), а также для юридических лиц (прежде всего, корпоративного типа), а также их участников важно ясное понимание границ правомерного и неправомерного поведения. Определенность, понятность, справедливость и эффективность института ответственности директоров – непременное условие развития нормального корпоративного управления в стране. 

Обсуждение Проекта в рамках РСПП (Комитет по ведению Национального реестра независимых директоров при РСПП) показывает, что отдельные положения Проекты не вносят определенности в правовое регулирование, а в некоторых случаях, напротив, усиливают неопределенность в понимании некоторых элементов института ответственности, в связи с чем по Проекту имеются следующие предложения:

1. По мнению Комитета по ведению Национального реестра независимых директоров при РСПП было бы целесообразно дифференцировать положения об ответственности лиц, занимающих должности единоличного исполнительного органа юридического лица (генеральный директор, директор и пр.) и членов коллегиальных органов управления, прежде всего, неисполнительных, к примеру – советов директоров (наблюдательных советов) хозяйственных обществ и подобных таким советам органов в иных организациях. Такая дифференциация целесообразна в связи с различиями в функциях между указанными органами, неодинаковыми возможностями в части доступа к информации о текущей деятельности (реальном положении дел в организации). 
2. Содержащаяся в п. 1 Проекта ссылка на п. 3 ст. 53 Гражданского кодекса РФ (далее – ГК РФ) представляется не вполне некорректной, поскольку ГК РФ в указанной статье, регулирует исключительно вопросы ответственности лиц, которые на основании закона или учредительных документов юридического лица выступают от его имени. Таким образом, положения ГК РФ не распространяются на членов совета директоров, а также членов коллегиальных исполнительных органов. В этой связи рассматриваемое положение предлагается либо привести в соответствие с преамбулой Проекта, в которой приводится перечень лиц, охватываемых категорией «директор».
3. По п. 2 Проекта: 

а) вызывает вопросы использование в п. 2 множества неопределенных категорий, которые, по существу, никак не объясняются в документе, а именно: «личный интерес», «интересы юридического лица», «действия, которые обычно предпринимаются при сходных обстоятельствах», «конфликт интересов». Все эти категории мы встречаем в разных законах и разных иных нормативных актах применительно к различным юридическим лицам, однако внятного объяснения мы им не находим. Объяснение одних неопределенных категорий («недобросовестность» и «неразумность»), через другие, при отказе от определения последних, может создать ситуацию неопределенности в части условий правомерности поведения директора. В целом, положения Проекта в части урегулирования «конфликта интересов» понятна, и поддерживается принципиально, однако некоторые положения требуют уточнения. Ни Федеральный закон «Об акционерных обществах», ни Федеральный закона «Об обществах с ограниченной ответственностью» (применение которых в основном и создало судебную практику по привлечению к ответственности директоров) слов «конфликт интересов» не используют. В них есть только положения о сделках с заинтересованностью. Слова «конфликт интересов» мы встречаем в других законах (о некоммерческих организациях, о сельскохозяйственной кооперации). Каким образом этот конфликт (не в сделках с заинтересованностью) будет определяться судами? На основании аналогии с какими нормами и какого закона? Аналогично и относительно слов «личный интерес». Очевидно, что это понятие применимо не только к сделкам с заинтересованностью, но и, к примеру, к сделкам, в которых имелись признаки коррупции со стороны лиц, их совершивших (одобривших). Не вполне ясно – охватывается ли коррупционный фактор соответствующими положениями документа; 
б) в п. 2 Проекта приводится перечень из 4-х обстоятельств, которые дают основание предполагать неразумность и недобросовестность действий (бездействия) директора. При этом редакция данного положения представляется неудачной, поскольку позволяет прийти к выводу о том, что при установлении неразумности и недобросовестности необходимо наличие всех 4-х обстоятельств. В этой связи предлагается включить в итоговую редакцию Проекта указание на то, что суду при рассмотрении соответствующего вопроса необходимо установить хотя бы одно из обстоятельств, свидетельствующих о неразумности и недобросовестности действий (бездействия) директора;

в) разъяснения, содержащиеся в п. 2 Проекта, содержат критерии, которые позволяют оценить действия директора как недобросовестные и неразумные. В то же время в данном положении отсутствует аналогичная характеристика для бездействия директора. Вместе с тем, анализ существующей арбитражной практики позволяет прийти к выводу о том, что бездействие приобретает противоправный характер лишь в том случае, если на лицо возложена юридическая обязанность действовать в соответствующей ситуации. Принимая во внимание важность вопросов, связанных с квалификацией бездействия  директора при рассмотрении дел о возмещении причиненных им убытков, представляется целесообразным включить в итоговую редакцию Проекта соответствующие разъяснения;

г) подпунктом «3)» п. 2 Проекта  указывается, что недобросовестность и неразумность предполагаются, если директор «3) совершил сделку на заведомо невыгодных для юридического лица условиях». Как видно авторы проекта постановления предполагают по этому пункту ответственность только тех лиц, которые выступают в обороте от имени юридического лица. При этом не вполне понятно, как охватывается умысел лиц, которые одобрили сделку своими голосами в коллегиальном органе. Предлагается скорректировать это положение, чтобы привести его в соответствие с кругом лиц, на которых распространяется документ в соответствии с его преамбулой.
3. Пунктом 3 Проекта установлено, что в случае привлечения юридического лица к публично-правовой ответственности (на основании решения налогового орга​на о привлечении к налоговой ответственности, постановления о привлече​нии к административной ответственности и т.п.) по причине недобросовестно​го или неразумного поведения директора, понесенные в результате этого убытки юридического лица, могут быть взысканы с такого директора. 
Данный пункт Проекта обобщает практику арбитражных судов по привлечению ответственности директоров (прежде всего, единоличных исполнительных органов) при привлечении самого юридического лица к административной ответственности. Разъяснение в представленной редакции создает непрогнозируемые риски в деятельности директора. Особенно это актуально для директора (прежде всего, единоличного исполнительного органа) организации, имеющей разветвленную сеть филиалов и представительств. Любой факт привлечения организации к административной ответственности (за деятельность одного из ее структурных подразделений) в этом случае будет приводить к риску директора, и доказать ему невиновность (добросовестность и разумность) будет крайне сложно. К примеру, истцы будут указывать, что такое лицо не проявило заботливость и осмотрительность, в частности, не приняло всех разумных мер по организации контроля за деятельностью подчиненных, что можно было бы ожидать от хорошего руководителя, и т.п. (о возможности осуществления такого риска прямо указывает и пункт 6 Проекта).
В практической деятельности юридического лица надлежащее исполне​ние публично-правовых обязанностей может быть непосредственно возложе​но не на директора, а других должностных лиц юридического лица (формально под категорию «директор» в смысле Проекта не подпадающих). К примеру, ведение бухгалтерского учета в акционерном обществе возлагается на главного бухгалтера или иное должностное лицо, которое должно отвечать установленным законом требованиям. В соответствии со ст. 54 НК РФ, регу​лирующей общие вопросы исчисления налоговой базы, налогоплательщики-организации исчисляют налоговую базу по итогам каждого налогового перио​да на основе данных регистров бухгалтерского учета и (или) на основе иных документально подтвержденных данных об объектах, подлежащих налогооб​ложению либо связанных с налогообложением. Таким образом, за надлежащее веде​ние бухгалтерского учета, налогового учета прежде всего несет ответствен​ность главный бухгалтер либо иное должностное лицо.

Размер административной ответственности юридического лица не зависит от того, действия какого именно работника явились основанием для привлечения юридического лица к административной ответственно​сти. Между тем, согласно Проекта, обязанность по возмещению убытков воз​лагается только на директора, что ставит указанное должностное лицо в не​равное положение по сравнению с иными должностными лицами организации. При этом значительное количество административных правонарушений предпо​лагает двухсубъектный состав, то есть независимо от привлечения к админи​стративной ответственности юридического лица, к ответственности может привлекаться также виновное должностное лицо.

В связи с указанным предлагается либо исключить п. 3 из Проекта, либо существенно скорректировать его. 
4. Пункт 4 Проекта устанавливает основания для освобождения от ответственности за убытки. Указывается, что ответственность не наступает, если «такие действия (бездействие) не выходили за пределы разумного делового (предпринимательского) риска». Не вполне понятно, что имеется в виду под этими словами. В специальных законах (статья 71 Федерального закона «Об акционерных обществах», статья 44 Федерального закона «Об обществах с ограниченной ответственностью») мы встречаем слова «обычные условия делового оборота и иные обстоятельства, имеющие значение для дела».    

5. Согласно пункту 5 Проекта в удовлетворении иска о взыскании убытков арбитражным судом не может быть отказано только на том основании, что размер этих убытков невозможно определить. Такое положение представляется не вполне определенным, к тому же не соответствующим сложившейся судебной практике, согласно положениям которой, убытки (фактические рас​ходы и упущенная выгода) должны быть подтверждены истцом обоснованны​ми расчетами и соответствующими доказательствами.

Пункт 5 Проекта фактически освобождает истца от обязанности по доказыванию размера причиненных убытков и, соответственно, возлагает указанную обя​занность на арбитражный суд, поскольку суд обязан будет определить размер таких убытков и обосновать их в своем решении, исходя из своего субъектив​ного мнения, оперируя только оценочными понятиями в рамках конкретного дела («принцип справедливости», «соразмерность ответственности»). По​добная формулировка также не устанавливает ограничения для злоупотреб​ления правом со стороны недобросовестного заявителя, который без опреде​ления размера убытков может неограниченное число раз подавать заявления в суд. Кроме того, в этом случае возникает вопрос определения цены иска и установления размера подлежащей уплате госпошлины.

6. Из содержания п. 6 Проекта следует, что даже при полном возмещении юридическому лицу убытков их не​посредственным причинителем, убытки с директора все равно подлежат взысканию, что противоречит ст. 15 ГК РФ, не преду​сматривающей возможность такого «двойного» взыскания.

Из смысла положений Проекта следует, что акционер вправе обра​титься в суд с иском к директору о взыскании убытков, даже в том случае, ес​ли юридическим лицом совершена одна невыгодная сделка или уплачен один административный штраф, повлекшие за собой убытки для юридического ли​ца (причем, вне зависимости от периода времени, когда сделка была совер​шена или уплачен административный штраф). Кроме того, возможна ситуация, при которой произведенные организацией инвестиции на определенном этапе обусловят возникновение у нее убытков, что послужит основанием для привлечения директора к ответственности. Однако через определенный промежуток времени такие инвестиции могут показать значительную прибыль. В данных обстоятельствах привлечение директора к ответственности будет являться необоснованным, при том, что в Проекте отсутствуют положения о возможной компенсации директору взысканных с него убытков.

В целом, при анализе п. 6 возникает неопределенность в отношении того,  что имеется в виду под «недобросовестным или неразумным осуществлением обязанностей по выбору и контролю за действиями (бездействием) представителей, контрагентов по гражданско-правовым договорам, работников юридического лица». В крупных организациях единоличный исполнительный орган распределяет функции и полномочия, и, в том числе, в части управления персоналом, договорной работы между своими заместителями (которые, могут и не входить в состав коллегиального исполнительного органа). Неясно, что является разумностью и добросовестностью: само наличие приказа о разграничении функций и полномочий, его определенное содержание, что-то другое? По существу, этот пункт не вполне определенно разграничивает правомерное и неправомерное поведение, что может послужить основанием для использования института ответственности не для реальной компенсации убытков 

7. В соответствии с п. 7 Проекта наличие решения коллегиального органа (участников (учредителей)) по одобрению сделки не отменяет возмож​ности взыскания убытков с директора. Данное положение во взаимосвязи с подпунктом 1 п. 2 Проекта фактически закрепляет презумпцию виновности дирек​тора по всем сделкам с заинтересованностью. При этом даже соблюдение порядка заключения таких сделок не освобождает директора от обязанности по доказыванию его добросовестного и разумного поведения.

Вызывает сомнение целесообразность закрепления ответственности участников (учредителей) юридического лица перед этим юридическим лицом по одобренным сделкам. Такое одобрение может быть получено толь​ко при наличии согласия большинства участников (учредителей), то есть при наличии волеизъявления высшего органа управления, имеющего наибольшую заинтересованность в успешной деятельности юридического лица. Исключе​ние из данного правила составляет преднамеренное банкротство, образую​щее состав административного правонарушения (ст.14.12 КоАП РФ) или преступления (ст. 196 УК РФ).

Наряду с этим, ответственность участников (акционеров) по обязательствам общества противоречит принципу ограничения ответственности участников (акционеров), предусмотренному ст.ст. 87 и 96 ГК РФ.
В этой связи предлагается внести изменения в пункт 7 Проек​та, исключив возможность привлечения директора к ответственности по сдел​кам, получившим соответствующее одобрение в установленном порядке, а также исключив возможность возложения обязанности по возмещению убыт​ков юридического лица со стороны участников (учредителей).

8. Положения п. 11 Проекта предусматривают, что требование о возмещении убытков может быть заявлено любым акционером вне зависимости от того, был ли он таковым на момент совершения действий, повлекших убытки.

Между тем, данное разъяснение не соответствует подходам, используемым Высшим Арбитражным Судом РФ в делах о признании недействительным решений органов управления акционерных обществ по искам участников. Судебная практика, сложившаяся по данному вопросу, исходит из того, что бывший акционер (в том числе, лицо, которое на момент рассмотрения спора в суде об оспаривании решения общего собрания перестало быть акционером, хотя и являлось им на момент принятия решения), не вправе оспаривать такое решение, равно как не имеет право оспаривать решение акционер, который не был акционером в момент принятия решения.

Разность подходов, с нашей точки зрения, требует определенных пояснений. 

