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Субсидиарная ответственность руководителей, участников (акционеров) и иных контролирующих должника лиц по обязательствам должника
(Слайд 1)
Приветствую всех участников и слушателей публичных обсуждений!

В своем выступлении хочу информировать Вас о последних изменениях в законодательстве о банкротстве юридического лица (можно сказать «инновационные»), по которым к настоящему времени формируется отличная от действующей правоприменительной практики привлечения лиц к субсидиарной ответственности, в том числе с начала текущего года активно в Республике Хакасия. 
О примерах расскажу далее.

А пока обратимся к (Слайду номер 2)
Напомню, что такое субсидиарная ответственность согласно норм ГК РФ (особенности):

· После того, как основной должник откажется удовлетворить правомерное требование кредитора об исполнении или если должник никак не отреагирует на такое требование в течение разумного срока, требование может быть предъявлено к лицу, несущему субсидиарную ответственность (ст. 399 ГК РФ).
· Субсидиарную ответственность по-другому можно назвать дополнительной. Ее несет определенное лицо, если у основного должника не хватило денежных средств рассчитаться с кредитором. То требование может быть предъявлено к субсидиарному ответчику.
А на слайде НОМЕР 3 указаны специальные нормы о субсидиарной ответственности предусматривающие ответственность непосредственно УЖЕ в рамках дела о банкротстве ЮЛ, а также ВНЕ рамок дел о банкротстве. Эта статьи 61.11 и 61.12. То есть СО за невозможность погашения требований кредиторов и за неподачу заявления соответственно.
Учитывая незначительный процент погашения кредиторской задолженности по итогам процедур банкротства в должниках, признанных арбитражными судами несостоятельными (банкротами) на уровне не более 5-6%, в настоящее время одним из основных направлений процедур банкротства становится привлечение к ответственности контролирующих должника лиц (далее КДЛ).
Вообще, возбуждение процедуры банкротства в отношении юридического лица всегда вызывает у кредиторов вопрос о причинах несостоятельности должника. Как правило, эти причины кроются либо в сложностях экономической ситуации, отношений с контрагентами, неправильных управленческих решениях руководства компаний, либо в умышленных действиях бенефициаров или действиях самого руководителя.

РАНЕЕ, Федеральным законом от 29.07.2017 № 266 Закон о банкротстве был дополнен новой главой III.2 «Ответственность руководителя должника и иных лиц в деле о банкротстве». ТАКЖЕ 21.12.2017 Пленумом Верховного Суда РФ утверждено Постановление № 53 «О некоторых вопросах, связанных с привлечением контролирующих должника лиц к ответственности при банкротстве». В этой связи хочется напомнить:
1. Что его действие 266-ФЗ в соответствующей части распространяется на заявления о привлечении к субсидиарной ответственности, поданные после 01.07.2017. Таким образом, материально-правовые нормы, заложенные в новой главе, должны применяться с даты вступления его в силу.

(Обратите внимание на Слайд №4)
Лица, которые имеют право на подачу заявления о привлечении к субсидиарной ответственности руководителя и КДЛ (при условии, что требования кредиторов остались неудовлетворенными) ЯВЛЯЮТСЯ:

· кредиторы по текущим обязательствам;

· кредиторы, чьи требования были включены в РТК; 

· кредиторы, чьи требования были признаны обоснованными, и включены за РТК;

· также заявитель по делу о банкротстве в случае прекращения производства по делу о банкротстве;

· уполномоченный орган после возвращения заявления в связи с отсутствием финансирования;
· Арбитражные управляющие.

2. В Законе о банкротстве даны понятия ОСНОВНЫХ признаков контролирующего должника лица – это то лицо, которое имело возможность давать обязательные для исполнения должником указания или возможность иным образом определять действия должника, в том числе по совершению сделок и определению их условий (пункт 1 статьи 61.10 Закона о банкротстве)
НОВОВВЕДЕНИЕ - в определении контролирующего должника лица, содержащемся в статье 61.10:

– суд может признать лицо контролирующим должника лицом по иным основаниям (пункт 5 статьи 61.10). Действительно, важное дополнение в Законе о банкротстве.
Этими основаниями могут служить, например, любые неформальные личные отношения, в том числе совместное проживание (в том числе, состояние в  гражданском браке), длительная совместная служебная деятельность, совместное обучение (одноклассники, однокурсники) и т.п.
В качестве примера положительной судебной практики приведу дело о банкротстве ООО «Дальняя степь», № арбитражного дела, где банк HSBC "Эйч-эс-би-си банк (РР)" признан судом КДЛ и ему не удалось уйти от субсидиарной ответственности в деле о 1,25 млрд рублей налоговой задолженности бывшей компании Уильяма Браудера "Дальняя степь" , Основным доводом наличия контроля со стороны HSBC банка является списание средств должника без должно оформленного распоряжения, а также в непринятии необходимых действий КУ по привлечению контролирующих лиц к субсидиарной ответственности. Судебный акт размещен в открытом доступе в КАД. 
Таким образом, кардинально РАСШИРИЛСЯ круг «КДЛ» и субъектов субсидиарной ответственности. Определение позволяет отнести к таковым любого, кто имел действительную возможность определять действия должника и определял её, ПРИ ЭТОМ природа возникновения указанной возможности (правовая или фактическая) не имеет значения!!! АС может определять контролирующее должника лицо по своему собственному усмотрению, не ограничиваясь признаками, перечисленными в статье 61.10 Закона о банкротстве.

В случае невозможности определения КДЛ на стадии подачи заявления, подразумевается его выявление в ходе рассмотрения спора по номинальному руководителю и последующее предъявление новых солидарных требований.
Особо хочу отметить, что если ранее субсидиарная ответственность предусматривалась за доведение до банкротства, то СЕЙЧАС она предусмотрена за невозможность полного погашения требований кредиторов (пункт 1 статьи 61.11), в связи с чем, заявление о привлечении к субсидиарной ответственности может быть подано в ходе ЛЮБОЙ процедуры, применяемой в деле о банкротстве.

Обратимся к  (Слайду 5)
Для привлечения к субсидиарной ответственности необходимо доказать наличие 
· статуса контролирующего должника лица у ответчика; 
· негативных последствий в виде невозможности полного погашения требований кредиторов; 
· причинно-следственной связи действия/бездействия контролирующего должника лица с этими последствиями.
ВАЖНО!!! Отсутствие вины, как прямо указано в пункте 10 статьи 61.11, по аналогии с общими принципам гражданского права, должен доказывать субсидиарный ОТВЕТЧИК. То есть, АС возложит доказательство об обратном на субсидиарного ответчика.
Рассмотрим презумпции, установленные п.2 ст.61.11 Закона о банкротстве на (Слайде 6)
Стоит отметить, что ФЗ-266 были добавлены две новые презумпции: за утрату или недостоверность корпоративной документации, а также за недостоверность сведений в ЕГРЮЛ и ЕФРСФДЮЛ (Едином федеральном реестре сведений о фактах деятельности юридических лиц) 
Первая презумпция привлечения к СО «причинен существенный вред имущественным правам кредиторов в результате совершения этим лицом или в пользу этого лица либо одобрения этим лицом одной или нескольких сделок должника. (пп.1 п.2 ст.61.11 ЗоБ)
Исходя из анализа норм законодательства ( по аналогии пункта 2 статьи 61.2 Закона о банкротстве, статьи 78 Федерального закона от 26.12.1995 № 208-ФЗ «Об акционерных обществах», статьи 46 Федерального закона от 08.02.1998 № 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью»), считается, что существенным вредом это вред, причиненный сделками с активами на сумму сделки, эквивалентную 20-25% общей балансовой стоимости имущества должника 
По данной презумпции в РХ уже имеется положительная судебная практика, так, в деле о банкротстве ООО «ТД Саянский мрамор», №А74-8838/2016. Основание подачи заявления (кредитора): сделка – мировое соглашение. Сумма иска – 11 085 тыс. руб. из них обязательные платежи – 7 821 тыс. руб.

Мировое соглашение являлось крупной сделкой, совершение которой привело к невозможности погашения требований кредиторов, причинения существенного вреда имущественным правам кредиторов. МС было совершено между должником и единственным участником должника.

Несмотря на то, что МС не было признано недействительным (недействительной сделкой) это не помешало суду привлечь КДЛ к СО.

Определение АС РХ от 27.12.2018 по делу А74-8838/2016 устоялось в апелляционной, а также в кассационной инстанциях, КДЛ в лице учредителя и руководителя были привлечены на сумму 11 085 тыс. руб.
Вторая презумпция привлечения к СО «документы бухгалтерского учета и (или) отчетности, обязанность по ведению (составлению) и хранению которых установлена законодательством Российской Федерации, к моменту вынесения определения о введении наблюдения (либо ко дню назначения временной администрации финансовой организации) или принятия решения о признании должника банкротом отсутствуют» (пп.2 п.2 ст.61.11 ЗоБ).
Тут ВАЖНО отметить, что к ответственности привлекается не только директор, как лицо, которое должно организовать ведение бухгалтерского учета и хранения документов, но и ЛИЦА, которые обязаны этот учет и хранение вести непосредственно (то есть это бухгалтеры и/или юрисконсульты и/или иные лица в части своей компетенции, что, однако не освобождает от доказывания их статуса как КДЛ).
В качестве примера приведу вступивший в законную силу судебный акт о привлечении к субсидиарной ответственности руководителя (учредителя) организации в деле о банкротстве ООО ЖЭУ Черемушки №А74-8839/2015. Основание для подачи заявления (КУ): не исполнена обязанность по передаче документов. Сумма иска – 40 769 тыс. руб. из них обязательные платежи – 3 294 тыс. руб.

Переданные конкурсному управляющему документы не отражали финансово-хозяйственную деятельность общества.
Факт неисполнения руководителем должника обязанности по передаче документов свидетельствовал о наличии оснований для привлечения ответственного лица к субсидиарной ответственности в порядке пункта 2 статьи 61.11 Закона о банкротстве.

06.03.2018 Третий арбитражный апелляционный суд согласился с выводами арбитражного суда Республики Хакасии и оставил Определение Арбитражного суда Республики Хакасия от 13 декабря 2017 года по делу №А74-8839/2015 без изменения – т.о. судебный акт вступил в законную силу.
Свежий Пример № 2 в РХ: в деле о банкротстве ООО «АЖЗ» А74-3267/2017. Основание для подачи заявления (КУ): не исполнена обязанность по передаче документов, сделки. Также в своем заявлении КУ указал на сомнительные операции сделки.
Как указывает конкурсный управляющий, бухгалтерская и иная документация должника, имущество общества, бывшим руководителем должника в полном объеме конкурсному управляющему не переданы.

Таким образом, в ходе осуществления руководства финансово- хозяйственной деятельностью общества допустил действия, которые привели к невозможности расчета с контрагентами и соответственно возникновению задолженности, и, как следствие, к ухудшению финансового состояния должника.

Определением АС РХ от 22.07.2019 удовлетворено заявление КУ – признаны доказанными наличие оснований для привлечения КДЛ к СО. Производство по заявлению КУ приостановлено до окончания расчетов с кредиторами. В законную силу не вступило.
Третья презумпция привлечения к СО «требования кредиторов третьей очереди по основной сумме задолженности, возникшие вследствие правонарушения, за совершение которого вступило в силу решение о привлечении должника или его должностных лиц, являющихся либо являвшихся его единоличными исполнительными органами, к уголовной, административной ответственности или ответственности за налоговые правонарушения, в том числе требования об уплате задолженности, выявленной в результате производства по делам о таких правонарушениях, превышают пятьдесят процентов общего размера требований кредиторов третьей очереди по основной сумме задолженности, включенных в реестр требований кредиторов» (пп.3 п.2 ст.61.11 ЗоБ).
РАЗУМЕЕТСЯ, само по себе наличие ненормативного правового акта или приговора суда, которым руководитель должника признан виновным в совершении административного, налогового или уголовного правонарушения не освобождает заявителя от обязанности доказывания оснований для привлечения к СО, установленных пунктом 1 статьи 61.11 (за исключением случаев, предусмотренных статьей 69 АПК РФ).

НО в том случае, если размер основного долга, установленного указанными актами, превышает 50% от общего размера требований кредиторов третьей очереди, включенных в РТК по основной сумме задолженности, это УЖЕ ЯВЛЯЕТСЯ доказательством факта-основания презумпции, предусмотренной подпунктом 3 пункта 2 статьи 61.11, а, следовательно, считается доказанным и факт-предположение, а именно: невозможность полного погашения требований кредиторов вызвана действиями лиц, указанных в пункте 5 статьи 61.11 (по данному вопросу существует положительная судебная практика: постановления Арбитражного суда Поволжского округа от 22.06.2017 по делу № А06-9070/2015, Арбитражного суда Северо-Западного округа по делу №А44-9170/2015, Арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 10.07.2017 по делу № А45-9562/2015).

Совсем недавно был принят судебный акт АС РХ  в деле о банкротстве одного из должников-банкротов ООО Хакаскосметика А74-11163/2017. Основание подачи заявления (КУ) - пп. 2 пункта 2 статьи 61.11 Закона о банкротстве - нарушение по ведению бухгалтерского учета, а именно необоснованное применение специальных налоговых режимов, что привело к занижению налогооблагаемой базы и как следствие к неуплате налогов по НДС и налогу на прибыль.

- пп. 3 пункта 2 статьи 61.11 Закона о банкротстве – доначисления в результате привлечения к налоговой ответственности за неуплату налога в результате занижения налоговой базы составили 97 % совокупного размера основной задолженности перед реестровыми кредиторами третьей очереди.

По результатам ВНП было принято решение №95 от 31.12.2015 о привлечении организации к ответственности за совершение налогового правонарушения. Сумма доначислений по результатам ВНП превышала 50% от общего размера требований кредиторов третьей очереди, включенных в РТК по основной сумме задолженности, сумма иска о привлечении к субсидиарной ответственности составляла более 20 млн. руб. 

(07.08.2019) Суд согласился с доводами конкурсного управляющего и уполномоченного органа – привлек к СО руководителя и учредителя должника, в размере более 20 млн. руб., в т.ч. по обязательным платежам – 19 755 тыс. руб (96% от всех требований 3 оч.) Данный судебный акт к настоящему времени в законную силу не вступил.

Четвертая презумпция привлечения к СО (отсутствием или искажением корпоративной документации). (пп.4 п.2 ст.61.11 ЗоБ).
Если презумпция, предусмотренная подпунктом 2 пункта 2 статьи 61.11, предусматривает СО, поскольку от АУ и кредиторов скрываются документы, которые влияют на полноту формирования конкурсной массы, то презумпция, предусмотренная подпунктом 4 пункта 2 статьи 61.11, предусматривает СО, поскольку от АУ и кредиторов скрываются документы, позволяющие установить КДЛ.

К субсидиарной ответственности с использованием данной презумпции наряду с руководителем должника могут быть привлечены ТАКЖЕ иные должностные лица компании, отвечающее за составление и хранение корпоративной документации (например, корпоративный секретарь, что, однако не освобождает от доказывания его статуса как КДЛ).
Пятая презумпция привлечения к СО (отсутствием или недостоверностью сведений, подлежащих отражению в ЕГРЮЛ и ЕФРСФДЮЛ). (пп.5 п.2 ст.61.11 ЗоБ).На дату возбуждения дела о банкротстве не внесены подлежащие обязательному внесению в соответствии с федеральным законом сведения либо внесены недостоверные сведения о юридическом лице.
ПОСКОЛЬКУ, Сокрытие юридическим лицом или раскрытие недостоверной информации о себе, своем местонахождении, размере уставного капитала, стоимости чистых активов, о финансовой и (или) бухгалтерской отчетности, о наличии лицензий, о залоге имущества, о лизинге и т.п., лишает контрагентов такого должника возможности получения информации, подлежащей публичному раскрытию, вводит их в заблуждение.
ТАКЖЕ, СТОИТ ОТМЕТИТЬ (НЕ СТОИТ ЗАБЫВАТЬ) Статьей 61.12 установлена СО за несвоевременную подачу заявления должника о банкротстве,  (ранее данная ответственность регулировалась пунктом 2 статьи 10).

Размер СО по данному основании равен размеру обязательств должника, возникших после истечения срока, предусмотренного подпунктами 2 – 4 статьи 9, и до возбуждения дела о банкротстве должника (возврата заявления уполномоченного органа о признания должника банкротом), обязательства, возникшие в ходе дела о банкротстве, не включаются в размер СО по данному основанию в случае обращения с заявлением после завершения дела о банкротстве или прекращения его в связи с недостаточностью денежных средств для погашения судебных расходов.
ПРАКТИКА в РХ: За отчетный период уполномоченным органом по основаниям, предусмотренным п. 1 ст. 61.12 Закона о банкротстве, в суд общей юрисдикции направлено 6 исковых заявлений на сумму 0,56 млн. рублей о привлечении руководителя должника или учредителя (участника) должника, собственника имущества должника - унитарного предприятия, членов органов управления должника, членов ликвидационной комиссии (ликвидаторов), гражданина – должника к субсидиарной ответственности, что соответствует аналогичному периоду прошлого года по количеству (4/4) и больше по сумме на 0,02 млн. рублей или на 3,7% (0,56/0,54).

Судом общей юрисдикции в отчетном периоде удовлетворено 4 заявления о привлечении руководителя должника к субсидиарной ответственности по основаниям, предусмотренным п. п. 1 ст. 61.12  Закона о банкротстве на общую сумму 0,26 млн. руб., в том числе по заявлениям, направленным в 2018, судом общей юрисдикции в отчетном периоде удовлетворено 2 заявления  о привлечении руководителя должника к субсидиарной ответственности по основаниям, предусмотренным п. п. 1 ст. 61.12  Закона о банкротстве, на общую сумму 0,09 млн. рублей, что соответствует аналогичному периоду прошлого года по количеству (4/4) и больше по сумме на 0,12 млн. рублей или на 85,7% (0,26/0,14).

ВАЖНО!!!
Последние изменения в Законе о банкротстве (практика об этом свидетельствует) понижен стандарт доказывания статуса КДЛ для целей принятия заявления о привлечении к СО (пункт 2 статьи 61.16).

Для того, чтобы суд не оставил заявление о привлечении к СО без движения оно должно содержать сведения, позволяющие с МИНИМАЛЬНО необходимой степенью достоверности сделать обоснованные предположения о том, что ответчик, указанный в заявлении, является или являлся КДЛ (пункт 2 статьи 61.16).

В случае, если отсутствует возможность самостоятельного получения доказательств (посредством мероприятий налогового и иных видов государственного контроля, межведомственного взаимодействия или международного сотрудничества), УО и кредиторы, МОГУТ заявлять ходатайства в арбитражный суд об истребовании доказательств о КДЛ и (или) его имуществе.

ПРАКТИКА в целом по РФ (Обратимся к Слайд 7).
При анализе количества поданных заявлений о привлечении к ответственности контролирующих должника лиц доля удовлетворенных заявлений о привлечении КДЛ к СО выросла в 1 кв. 2019 года (по сравнению с 1 кв. 2018 года) до 41%. Соответственно, в абсолютном выражении это составляет: с 25.6 млрд. руб. до 75.4 млрд. руб. Рекордный показатель приходится на 4 кв. 2018 года – 45% удовлетворённых! 
Особо хочу отметить, соотношение числа заявлений о привлечении контролирующих должника лиц к субсидиарной ответственности и новых корпоративных банкротств во 2 кв. 2019 года достигло 52%, это рекордно высокий уровень. ТО ЕСТЬ В КАЖДОЙ ВТОРОЙ ПРОЦЕДУРЕ ПОДАЮТСЯ ЗАЯВЛЕНИЯ О ПРИВЛЕЧЕНИИ К СО.

Число поданных заявлений во 2 кв. 2019 года выросло на 25,6% до 1621 шт. к аналогичному периоду прошлого года (АППГ).

Соотношение этих двух показателей - 52% - это новый максимум, предыдущий - 47% - зафиксирован в 3 кв. 2018 года.

Доля удовлетворенных заявлений снизилась с 30% до 26%, а общий размер субсидиарной ответственности в них вырос в 2,1 раза до 79,5 млрд рублей в те же периоды.

В заключении хочу сообщить, УВАЖАЕМЫЕ СЛУШАТЕЛИ, что после июля 2017 года, когда была введена в действие глава III Закона о банкротстве наблюдается существенный рост количества поданных заявлений и что самое важное – рост числа удовлетворенных заявлений. Можно говорить об эффективности начала действия новой главы Закона о банкротства и повышения гарантий кредиторов.
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