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Актуальність теми дослідження. Суттєві зміни, які відбуваються в економічній та соціальній сферах незалежної України на етапі сучасного розвитку в умовах переходу до ринкових відносин, викликають необхідність у використанні таких цивільно-правових інститутів, які б могли забезпечити захист майнових прав учасників цивільно-правових відносин від можливих її порушень.

Серед таких інститутів особливої уваги заслуговує інститут іпотеки, зокрема, інститут іпотеки підприємства як єдиного майнового комплексу. Іпотека, як і будь-який інший юридичний механізм забезпечення зобов’язань, може бути саме тим інструментом, у комплексі з іншими заходами, який допоможе сформувати надійні засоби правового регулювання та захисту інтересів учасників іпотечних правовідносин.

Правова природа іпотеки, її сутність, правовий режим майнового комплексу з його елементним складом потребують наукового дослідження. Ця необхідність зумовлена в першу чергу розвитком законодавства України в напрямку юридичної легалізації категорій “іпотека” та “майновий комплекс”, введенням в обіг нових понять і дефініцій, а також удосконаленням самої іпотеки майнового комплексу.

У сучасній юридичній науці рівень опрацювання проблем іпотеки майнового комплексу є недостатнім, що не відповідає важливості цього інституту для розвитку цивільного права. З цих проблем відсутні спеціальні комплексні дослідження, за винятком окремих статей, виступів на науково-практичних конференціях та праць, опублікованих до прийняття Закону України “Про іпотеку”.
Прогалини у дослідженні інституту іпотеки призвели до того, що багато проблемних питань залишаються невирішеними. Саме ці обставини визначають актуальність обраної теми дисертації і її науково-практичну важливість для розвитку галузі цивільного права.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконане відповідно до плану науково-дослідних робіт кафедри цивільного права і процесу юридичного факультету Львівського національного університету імені Івана Франка у контексті наукової теми “Проблеми удосконалення цивільного законодавства в умовах інтеграції України в європейське співтовариство”, затвердженої наказом ректора Львівського національного університету імені Івана Франка від 1.07.2002 р. №11/74.

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є аналіз цілісної моделі інституту іпотеки в Україні та обґрунтування теоретико-прикладних напрямків розвитку цього інституту в системі цивільного права України.

Досягнення поставленої мети з боку дисертанта конкретизувалося у наступних наукових завданнях:

· проаналізувати джерела іпотеки майнового комплексу, розглянути їх систему;
· з’ясувати правову природу іпотеки майнового комплексу та зробити порівняльний аналіз поняття цього інституту в зарубіжних країнах;

· сформулювати поняття іпотеки майнового комплексу, виокремити та охарактеризувати елементи єдиного майнового комплексу як об’єкта іпотеки;

· проаналізувати особливості звернення стягнення за вимогою іпотекодержателя на єдиний майновий комплекс.

Об’єктом дисертаційного дослідження є правові відносини, які виникають у процесі іпотеки єдиного майнового комплексу підприємства.

Предметом дисертаційного дослідження є джерела іпотеки майнового комплексу, її сутність та правова природа, суб’єкти та об’єкти іпотечних відносин, правовий режим іпотеки майнового комплексу, порядок та особливості звернення стягнення на майновий комплекс як об’єкт іпотеки.

Методологічна основа роботи. Методологічною основою дисертаційного дослідження є загальні закони та категорії діалектики, системний підхід до детермінування сутності іпотеки, зумовлений специфічним об’єктом дослідження і пов’язаний із застосуванням загальнонаукових методів. Використання порівняльно-правового та історичного методів дозволило авторові дослідити вітчизняне і зарубіжне законодавство в сфері регулювання іпотеки майнового комплексу, виокремити на різних історичних етапах особливості становлення цього інституту. За допомогою системно-функціонального методу аналізуються види іпотеки; формально-юридичного – з’ясовується зміст норм, які становлять правову основу регулювання іпотеки майнового комплексу; формально-логічного – встановлюється правова природа іпотеки. Дисертантом застосовувались також системний, статистичний та інші загальні  та спеціальні наукові методи.

Теоретична основа дисертації. Теоретико-концептуальними засадами дисертаційного дослідження є наукові положення, що містяться у працях українських і зарубіжних вчених різних історичних періодів: Ч.Н.Азімова, В.А. Васильєвої, Д.Д.Вервіля, В.В.Вітрянського, В.Герхарда, О.В.Дзери, А.С.Довгерта, М.М.Дякович, О.А.Загорулько, А.С.Звоницького, Я.О.Йолкіна, Л.А.Кассо, А.І.Камінки, В.М.Коссака, М.С.Кузнєцової, В.В.Луця, О.Міллгарда, О.О.Отраднової, О.А.Підопригори, О.О.Підопригори, А.М.Поддєрьогіна, Ю.П.Пацурківського, І.І.Пучковської, В.А.Рахмиловича, В.В.Розенберга, Р.Саватьє, В.Сергєєва, І.В.Спасібо-Фатєєвої, Є.А.Флейшиц, Є.О.Харитонова, Х.Хармелинга, А.В.Черних, Я.М.Шевченко, Г.В.Шершеневича, та ін.

Емпіричною базою роботи є матеріали нотаріальної практики та рішення юрисдикційних органів. 

Дисертаційне дослідження характеризується комплексним підходом до аналізу проблем правової природи іпотеки майнового комплексу, його особливостей як об’єкта іпотеки.

Наукова новизна одержаних результатів полягає у тому, що вперше в науці цивільного права України на теоретичному рівні проаналізовано місце іпотеки майнового комплексу в цивільному праві, її сутність, особливості звернення стягнення на майнові комплекси окремих видів суб’єктів господарювання, порядок задоволення майнових претензій іпотекодержателя. Дисертація є комплексним дослідженням питань іпотеки підприємства як єдиного майнового комплексу, яке здійснене на основі чинного законодавства України.

Наукова новизна дослідження полягає в обґрунтуванні теоретичної позиції та формулюванні низки положень, більшість з яких вперше розглядаються і виносяться на захист:

- з’ясовано правову природу іпотеки майнового комплексу. Іпотека майнового комплексу визначається як речово-правовий спосіб забезпечення виконання зобов’язання, оскільки річ або інше майно, передане в іпотеку, в чиїй би власності воно не було, обтяжене іпотекою до припинення дії основного зобов’язання. В усіх випадках право іпотеки зберігає силу, так як воно полягає не в особливості іпотекодавця, а в заставленій речі. Юридично конструкція іпотеки сприяє регулюванню двох видів правовідносин:

· основного – між кредитором і боржником;

· похідного – між іпотекодержателем і іпотекодавцем;

- обґрунтовано пропозиції щодо вдосконалення законодавства про іпотеку, адже особливого значення набуває іпотека в умовах переходу до ринкової економіки. Наявність різних видів іпотеки і відносна відокремленість правових норм дає підставу виділити іпотеку майнового комплексу як окремий інститут цивільного права зі специфічною сферою застосування;

- проведено аналіз заставної у співвідношенні з іншими видами цінних паперів та розглянуто заставну як борговий цінний папір, який засвідчує безумовне право його власника на отримання від боржника виконання за основним зобов’язанням, за умови, якщо воно підлягає виконанню у грошовій формі. Заставна – самостійний юридичний документ з визначеними реквізитами і не є дублікатом іпотечного договору;

- визначено особливості іпотеки майнового комплексу, які полягають у специфічному об’єкті іпотечних правовідносин. Особливості самого об’єкта, який характеризується завершеністю циклу виробництва продукції (робіт, послуг), постійною і регулярною наявністю матеріальних і нематеріальних активів та інше, зумовлюють і особливості його іпотеки;

- з’ясовано зміст іпотеки майнового комплексу, що виражається у різноманітних ознаках, які характеризують її, та пропонується визначення поняття “іпотеки підприємства як майнового комплексу”;

- обґрунтовується міркування щодо доцільності розгляду майнового комплексу підприємства як об’єкта права власності та інших речових прав. В результаті аналізу цих проблем обґрунтовуються напрямки удосконалення іпотечних правовідносин в Україні;

- досліджена цивільно-правова характеристика і основні положення договору іпотеки майнового комплексу та обґрунтовано пропозиції щодо місця укладення договору, нотаріальне посвідчення якого проводиться за місцезнаходженням нерухомості, яка є предметом іпотеки, або за місцезнаходженням іпотекодержателя чи іпотекодавця – юридичної особи або місце проживання іпотекодавця – фізичної особи;

- розглянуто структуру іпотечних правовідносин, їх суб’єктно-об’єктний склад та особливості їх виникнення на підставі договору, закону або рішення суду. Закон не можна розглядати як безпосередню підставу виникнення іпотеки майнового комплексу. Необхідна наявність передбаченого законом юридичного факту або їх складу. Виникнення іпотеки майнового комплексу на підставі рішення суду не є характерною для нашої держави, і судова практика в цій сфері не є правостворюючою, а лише забезпечує регулювання іпотечних правовідносин;

- конкретизовано особливості звернення стягнення на майнові комплекси приватного підприємства, підприємства, що діє на основі колективної власності, комунального підприємства та державного підприємства;

- визначено обсяг майнових вимог іпотекодержателя на заставлений майновий комплекс та внесено пропозиції щодо вдосконалення чинного порядку звернення стягнення на майновий комплекс як предмет іпотеки, який сприятиме забезпеченню охорони порушених прав та інтересів іпотекодержателя і впорядкуванню іпотечних відносин.

Практичне значення результатів дослідження полягає у тому, що сформульовані в дисертації теоретичні положення, висновки та рекомендації можуть бути використані у науково-дослідницькій роботі для подальших теоретичних розробок проблем іпотеки майнового комплексу, для вдосконалення чинного законодавства про іпотеку. Результати дослідження поглиблять знання про інститут іпотеки, сприятимуть удосконаленню правозастосувальної практики діяльності судових органів. Положення дисертації можуть бути також використані в навчальному процесі при читанні лекцій і проведенні семінарських занять у рамках таких курсів, як “Цивільне право України”, спеціального курсу “Заставне право”.

Пропозиції щодо вдосконалення законодавства про іпотеку були направлені у Верховну Раду України.

Особистий внесок здобувача. Дисертація є самостійною закінченою науковою працею. Сформульовано положення і наукові результати на базі самостійного комплексного дослідження іпотеки підприємства як єдиного майнового комплексу. На основі аналізу 204 наукових і нормативних джерел обґрунтовано пропозиції щодо вдосконалення законодавства про іпотеку підприємства як єдиного майнового комплексу.

Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації знайшли своє відображення у виступах на VІІІ регіональній науково-практичній конференції “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні” (Львів, лютий 2002р.), Міжнародній науковій конференції студентів та аспірантів “Актуальні проблеми правознавства очима молодих вчених” (Хмельницький, квітень 2003р.), ІХ регіональній науково-практичній конференції “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні” (Львів, лютий 2003р.), Міжнародній науковій конференції “Застосування норм міжнародного права у внутрішньому правопорядку України” (Дніпропетровськ, лютий 2003р.), Міжнародній науково-практичній конференції “Запорізькі правові читання” (Запоріжжя, червень-липень 2003р.), Міжрегіональній науково-практичній конференції “Становлення та розвиток корпоративного права в Україні” (Івано-Франківськ, вересень 2003р.), Міжнародній науковій конференції молодих вчених “Другі осінні юридичні читання” (Хмельницький, листопад 2003), Науковій конференції молодих учених та здобувачів “Нове законодавство України та питання його застосування” (Харків, грудень 2003р.), Х регіональній науково-практичній конференції “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні” (Львів, лютий 2004р.), ХІ регіональній науково – практичній конференції “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні” (Львів, лютий 2005р.), Науково-практичній конференції “Вдосконалення судочинства при здійсненні касаційної перевірки ухвал, рішень та постанов місцевих та апеляційних господарських судів щодо застосування податкового законодавства та державного регулювання господарських правовідносин” (Хмельницький, квітень 2005), Міжнародній науково-практичній конференції “Юридическая наука: проблемы и перспективы развития (региональный аспект)” (Великий Новгород, Росія, вересень 2005).

Публікації. Результати дисертаційного дослідження викладені автором у п’ятьох статтях, опублікованих у виданнях, що визнані ВАК України як фахові з юридичних наук, а також у восьми випусках матеріалів наукових конференцій.

Структура дисертації. Відповідно до мети та предмету дослідження дисертація складається із вступу, трьох розділів, шести підрозділів, висновків, списку використаних джерел, який налічує 204 найменування, та одного додатка. Загальний обсяг дисертації становить 200 сторінок, у тому числі основний текст – 181 сторінка. 

РОЗДІЛ І

ЗАГАЛЬНО-ТЕОРЕТИЧНІ ПРОБЛЕМИ ІПОТЕКИ МАЙНОВОГО КОМПЛЕКСУ

1.1. Правова природа іпотеки єдиного майнового комплексу підприємства

Сучасний стан законодавства в сфері іпотечних правовідносин свідчить про швидкий розвиток цього інституту в цивільному праві України. Тенденції розвитку економіки та права України дозволяють сподіватися, що в найближчі кілька років нас чекає вибух іпотечних відносин і, отже, інтенсивний розвиток іпотеки як інституту цивільного права.

Цивілісти та економісти сучасності
 розглядають іпотечні відносини як створення цілісного комплексу економічних, правових та інституційних передумов  цих відносин, бо саме поняття “економіко-правові” увійшло до наукового обігу і в юридичній, і в економічній науці
.

Термін “іпотека” (hypotheca) греко-латинського походження – застава землі, нерухомого майна, при якій земля та/або майно, що становлять предмет застави, залишаються у заставодавця або третьої особи (майнового поручителя), а заставодержатель набуває право на задоволення забезпеченого іпотекою зобов’язання, яке не виконується, за рахунок предмета іпотеки
.

Поняття іпотека походить із Стародавньої Греції, де так називали стовп із написом, що земельна ділянка, на межі якої встановлювався такий стовп, є забезпеченням позики. На певному відрізку історії іпотекою називали заставу нерухомого майна шляхом запису до публічних книг
.

В Україні, як частини Російської імперії, іпотечні відносини почали стрімко розвиватись після реформи 1861 року і досягли піку свого розвитку в 1901 – 1915 рр. після проведення аграрної (Столипінської) реформи.

У сучасних правових системах, включаючи нашу вітчизняну, іпотека розглядається як застава нерухомості, тобто застава найбільш цінного майна. Вона забезпечує виключно дійсне зобов’язання, яке в свою чергу забезпечується заставним документом – іпотечним договором
. Іпотека, зазначав Шретер В.Н., є найбільш важливою формою застави
.

У законодавстві різних країн термін “іпотека” використовується для позначення трьох категорій: 1) застави нерухомого майна з метою отримання спеціальної іпотечної позики; 2) іпотечного кредиту, тобто грошової позики, яка надається під заставу нерухомості; 3) заставної або іншого боргового свідоцтва, яке підтверджує право заставодержателя щодо забезпечення іпотекою зобов’язання
.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

У ХVIІ ст. мали місце заставні, у яких “детально перераховувався весь склад майна, а також всі селяни”. Але ні в цей, ні в наступний періоди в законодавстві не існувало поняття майнового комплексу.

Відповідно до частини першої тому Х Зводу Законів Російської Імперії фабрики і заводи вважалися нерухомим майном і могли бути предметом іпотеки “як неподільне майно”(стаття 1633)
.

У правовій науці в кінці ХІХ – на початку ХХ ст. вже було остаточно сформульовано поняття майна. Так, Г.Ф.Шершеневич стверджував, що “Зміст майна з юридичної точки зору виражається, з одного боку в: а) сукупності речей, які належать особі на праві власності...і б) в сукупності прав на чужі дії...; з другого боку, в: а) сукупності речей, які належать іншим особам, але тимчасово знаходяться в його користуванні, і в б) у сукупності покладених на нього зобов’язань. Суми відносин першого роду складає актив майна, сума відносин другого - пасив
.

Законодавство того часу також не містило правил про іпотеку всього майнового комплексу елементів, які складають майнову масу. Звичайно, необхідно було уточнити зміст підприємства як майнового комплексу, як сукупності всіх матеріальних і нематеріальних елементів.

У працях А.І.Камінки
, Г.Ф.Шершеневича
 вчення про підприємство як майновий комплекс отримало глибокий аналіз.

Основні характеристики торгового підприємства включали:

а)1наявність майнових засобів;

б)1економічна відокремленість підприємства як самостійного господарства;

в)1законодавче закріплення самостійності торгового підприємства. Таким чином, майновий комплекс у якості окремого самостійного об’єкта права визначався переважно як торгове підприємство.

Водночас Г.Ф.Шершеневич зазначав, що “під поняттям торгового підприємства розуміється сукупність особистих і майнових засобів, об’єднаних для досягнення торгово-господарської мети за визначеним планом”.

До нематеріального складу підприємства він відносив “торговий заклад”, тобто “ місце діяльності торгового підприємства, укомплектованого всіма засобами для досягнення мети”. Торговими закладами були “магазини, фабрики, заводи”. Крім того, до нематеріального складу підприємства відносились “товари..., допоміжні матеріали..., права: на фірму, на товарний знак, на фабричні рисунки і моделі” 
.

Стосовно такого елементу майнового комплексу, як фірма, Г.Ф.Шершеневичем було обґрунтовано, що фірма “є назвою торгового підприємства відокремленого приватного господарства. Фірма має за мету індивідуалізувати підприємство”. При цьому фірма підприємства, яка належить повному товариству, повинна співпадати з прізвищами всіх чи деяких осіб, із вказівкою на товариство. Так як фірма представляє складову частину підприємства, то перехід фірми в такому випадку повинен бути передбаченим, якщо не усунений особливою угодою”.
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Досить цікавим і нетрадиційним є підхід до розуміння поняття “іпотека” в цивільному кодексі Республіки Казахстан, який передбачає, що предметом іпотеки може бути будь-яке майно (речі, майнові права вимоги), яке може бути використане в якості іпотеки, крім певної категорії майна, правове регулювання іпотеки якого не допускає залишення його у володінні і користуванні іпотекодавця, чи іпотека якого обмежена чи заборонена законодавчими актами. В зв’язку із цим М.К.Сулейманов та Е.Б.Осипов, коментуючи ці положення, підкреслюють, що згідно з цивільним правом Республіки Казахстан класифікуючою ознакою виокремлення іпотеки є надання заставодавцю чи третій особі при укладенні договору про заставу права володіння і користування предметом застави; “під терміном “іпотека” розуміється не лише застава нерухомого майна, як це прийнято в правових системах багатьох країн, але й застава будь-якого майна (в тому числі рухомого, а також майнових прав) із залишенням його у володінні і користуванні заставодавця”
. Таким чином, обсяг повноважень сторін за договором застави визнається критерієм класифікації застави на два види: іпотеку і заклад. Цей підхід, на нашу думку, безумовно ґрунтується на традиційному підході до розуміння іпотеки, який сформувався ще в римському праві, де під іпотекою розумілася будь-яка застава при збереженні за заставодавцем права володіння і користування заставленим майном.

Особливість іпотеки у порівнянні з іншими способами забезпечення виконання зобов’язання (порукою, завдатком, неустойкою, гарантією та ін.) полягає в тому, що вона носить речово-правовий характер. Іпотека володіє найбільш типовими властивостями речових прав – правом слідування. Воно означає, що право ніби слідує за річчю. Так, М. Дякович вважає, що застава за своєю правовою сутністю має змішаний характер, який включає і речово-правовий, і зобов’язальний
. 

На основі різноманітних точок зору, О.Загорулько обґрунтовує висновок, що окремі види застави повинні мати одну і ту ж юридичну природу. До застави, що має речовий характер, належить іпотека
.

Складність зазначеної проблеми визначається різними обставинами, які можна звести до наступного: по-перше, сама специфіка іпотеки є ґрунтом для суперечностей щодо питання про кваліфікацію іпотечного правовідношення, по-друге, відродження і закріплення в законі речових прав розглядається як умова забезпечення вільного розвитку ринкової економіки
. З іншого боку, вчені відносять іпотеку до речових прав, пов’язують коментований правовий засіб з особливостями, які властиві речовим правам
.

Іпотека широко використовується за кордоном. Стосовно правової сутності іпотеки, то в більшості країн, які зазнали впливу римського права, що виникає внаслідок забезпечення виконання зобов’язань права, належать до речових прав і класифікуються як частина права власності.

Сучасні вітчизняні і зарубіжні автори, продовжуючи дискусію про правову сутність іпотеки також не виробили єдиної позиції щодо цієї проблеми. Так, Ю. Толстой до складу речових прав включає лише іпотеку
, а М. Сулейманов та А. Вишневський обґрунтовують висновок, що суперечка про речово-правовий та зобов’язально-правовий характер іпотеки повинна бути вирішена шляхом визнання подвійної правової природи коментованих правовідносин
. На нашу думку, слід приєднатися до позиції, згідно з якою іпотека має речово-правовий характер, оскільки річ або інше майно, передане в заставу, в чиїй би власності воно не було, обтяжено заставою до припинення дії основного зобов’язання. В усіх випадках право застави зберігає силу, так як воно полягає не в особистості іпотекодавця, а в заставленій речі.
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Закон України “Про іпотеку” та Інструкція про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України
 визначають і порядок укладання іпотечного договору, предметом якого є майнові права на іпотеку майнового комплексу, будівництво якого не завершено. Такий договір посвідчується нотаріусом на підставі документів, що підтверджують майнові права на нерухомість. У цьому випадку законодавець виділяє майнові права на нерухоме майно в окремий предмет іпотеки, не пов’язуючи його з новоствореним майном. 

1.2. Джерела правового регулювання іпотеки єдиного майнового комплексу підприємства
Іпотечний ринок поволі займає одне з найважливіших місць серед фінансових механізмів економічного стимулювання і стабільного розвитку економіки країни, тобто є прямим наслідком того, що іпотека останнім часом набуває найбільш широкого застосування в господарському обігу держави. У зв’язку з цим законодавець вирішив більш повно урегулювати правовідносини стосовно застосування іпотеки як виду забезпечення виконання зобов’язань. Це рішення знайшло своє відтворення в Законі України “Про іпотеку”, який заповнив суттєву прогалину у вітчизняному законодавстві
.

Відповідно до вищезазначеного Закону іпотекою визнається вид забезпечення виконання зобов’язання нерухомим майном, що залишається у володінні та користуванні іпотекодавця, згідно з яким іпотекодержатель має право в разі невиконання боржником забезпеченого іпотекою зобов’язання одержати задоволення своїх вимог за рахунок предмета іпотеки переважно перед іншими кредиторами цього боржника.

Правовий режим нерухомого майна поширюється на повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання, космічні об’єкти. Ми вважаємо, що цей перелік необхідно доповнити, так як згідно з п. 3 ст.191 Цивільного кодексу України підприємство як єдиний майновий комплекс є нерухомістю, та відповідно до п.4 ст.191 Цивільного кодексу України підприємство або його частина можуть бути об’єктом купівлі – продажу, застави, оренди та інших правочинів
.
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Адже слід відзначити, що іпотека нерухомого майна в Україні майже не використовувалася, або якщо використовувалася, то механізми реалізації і забезпечення виконання зобов’язань були малоефективними.

Нерухомість є базою для господарської діяльності та розвитку підприємств усіх форм власності. В Україні вже протягом декількох років триває бурхливе формування ринку нерухомості зі своїми проблемами, спадами та піднесеннями, викликаними як економічною ситуацією, так і локальними подіями.

Для повноти дисертаційного дослідження доцільним є аналіз трансформації в рамках історії права категорії “нерухоме майно”. Поняття “нерухоме майно” вперше сформульовано в римському праві у зв’язку з введенням у суспільний обіг земельних ділянок та інших природних об’єктів
.

У дореволюційній Росії це поняття було застосоване в указі Петра І від 23.03.1714 р. “Про порядок спадкоємства на рухоме і на нерухоме майно” для обмеження обороту нерухомості і її спадкоємства. В радянський період, після відміни приватної власності на землю, поділ об’єктів на рухомі і нерухомі трансформувався в поняття основних і оборотних фондів, а земельні ділянки враховувалися окремо за видами і тільки в натуральних одиницях виміру за площею. Сьогодні поняття “нерухомості” стало загальноприйнятим у всіх країнах світу
.

Будь-яка нерухомість – це певне майно. Згідно з Цивільним кодексом України, нерухомим майном є земельні ділянки, а також об’єкти, розташовані на земельній ділянці, переміщення яких неможливе без їх знецінення та зміни їх призначення. А майном як особливим об’єктом вважаються окрема річ, сукупність речей, а також майнові права та обов’язки (ст.190 ЦК України). Юридичне поняття майна зводиться до наступного: а) окрема річ; б) сукупність речей, що належать особі на праві власності чи на інших правах; в) майнові права, права вимоги; 4) обов’язки, борги, які обтяжують майно. В Законі України від 12 липня 2001 року “Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні” говориться, що майном вважаються об’єкти в матеріальній формі, будівлі та споруди (включаючи їх невід’ємні частини), машини, обладнання, транспортні засоби тощо; паї, цінні папери; нематеріальні активи, в тому числі об’єкти права інтелектуальної власності; цілісні майнові комплекси всіх форм власності
. На відміну від попереднього, поняття нерухомого майна є набагато вужчим.

Будь-який об’єкт нерухомості насамперед існує не тільки у правовому розумінні, а й у єдності фізичних, економічних, соціальних властивостей, кожна із яких може у відповідних випадках виступати як основна, визначальна залежно від життєвих ситуацій, цілей та стадій аналізу.
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Предметом іпотеки може бути об’єкт незавершеного будівництва або інше нерухоме майно, яке стане власністю іпотекодавця після укладення іпотечного договору за умови, що іпотекодавець може документально підтвердити право на набуття ним у власність відповідного нерухомого майна у майбутньому. Цим пунктом передбачено два види об’єкта предмета іпотеки:

1 об’єкт незавершеного будівництва;

2 інше нерухоме майно, яке стане власністю у майбутньому.

Стосовно визначення об’єкта незавершеного будівництва необхідно звернутися до ч.3 ст.331 Цивільного кодексу України, за якою до завершення будівництва особа вважається власником матеріалів, які були використані в процесі цього будівництва. 

Ми вважаємо, що незавершене будівництво підприємства як майнового комплексу - це розпочате будівництво і не прийняті до експлуатації (не підписаний відповідний акт приймальною комісією) майнові комплекси, будівництво яких здійснюється в межах відповідних населених пунктів, на підставі оформлених згідно з чинним законодавством документів.

Ст.331 Цивільного кодексу України передбачає, що право власності на новостворене нерухоме майно виникає з :

· моменту завершення будівництва;

· прийняття його до експлуатації;

· після державної реєстрації.

До завершення будівництва особа вважається власником матеріалів, обладнання, які були використанні в процесі цього будівництва. За заявою заінтересованої особи суд може визнати її власником недобудованого нерухомого майна, якщо буде встановлено, що частка робіт, яка не виконана відповідно до проекту, є незначною.

Отже, згідно з цією статтею можуть мати місце два об’єкти права власності на новостворене майно: матеріали та нерухоме майно. Не виключає стаття й виникнення ще одного об’єкта, який згідно з ч.4 ст.331 Цивільного кодексу України визначається як “недобудоване нерухоме майно”. Цей об’єкт має істотну специфіку, бо як такий не існує до винесення рішення суду про визнання права власності саме на нього.

Тому необхідно враховувати момент набрання законної сили рішенням суду про визнання права власності на недобудоване нерухоме майно. Водночас для інших правовідносин незавершене будівництво визнається об’єктом цивільно-правових відносин без рішення суду. Так, згідно зі ст.12 Закону України від 14 вересня 2000 року “Про особливості приватизації об’єктів незавершеного будівництва”
 право власності на об’єкт незавершеного будівництва виникає з моменту підписання акта приймання-передачі цього об’єкта представником органу приватизації і покупцем за умови повної оплати його вартості або 50 відсотків вартості даного об’єкта у випадку, якщо умовами договору передбачена розстрочка платежу. 

Варто враховувати, що проблема незавершеного будівництва є специфічним об’єктом правовідносин, необхідність в існуванні якого викликана вагомими причинами. Тому він, як окремий об’єкт, може існувати певний час, бо за своєю суттю повинен бути перетворений на іншу річ – тобто добудований або розібраний на будівельні матеріали. Але тоді немає необхідності у визнанні права власності на об’єкт недобудованого нерухомого майна (незавершене будівництво)
.

У п.75 Інструкції “Про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України” (в подальшому – Інструкція) наголошується, що якщо власник недобудованого нерухомого майна набув права власності на це майно до набрання чинності Цивільним кодексом України (01.01.2004р), то це майно може бути предметом відчуження. 
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Тому нова редакція ч.1 ст.546 ЦК України повинна бути наступного змісту: “Виконання зобов’язання може забезпечуватися неустойкою, порукою, гарантією, заставою, іпотекою, притриманням, завдатком”.

Відповідно слід передбачити і окремий параграф у Цивільному кодексі України, який би регулював загальні положення іпотеки, адже особливого значення набуває іпотека в умовах переходу до ринкової економіки. Враховуючи наявність різних видів іпотеки і відносну відокремленість правових норм є підстава виділити іпотеку, як окремий інститут цивільного права і специфічну сферу застосування. Ми вважаємо, що в Цивільний кодекс України слід внести параграф під назвою “Іпотека”, в якому потрібно дати наступне визначення: “Іпотека – це сукупність норм, які регулюють суспільні відносини, що пов’язані із заставою нерухомого майна – будівель, споруд, квартир, земельних ділянок, об’єктів незавершеного будівництва, багаторічних насаджень, підприємства (його структурного підрозділу) як єдиного майнового комплексу та іншого нерухомого майна, при якому нерухомість або майно, на яке поширюється правовий режим нерухомості, залишається у володінні і користуванні іпотекодавця чи третьої особи. Іпотека виникає на підставі договору чи закону або встановлюється рішенням суду”.

У Законі України “Про іпотеку”, зокрема в ст.1 зазначено, що “Іпотека – вид забезпечення виконання зобов’язання нерухомим майном, що залишається у володінні і користуванні іпотекодавця...”, а згідно зі ст.575 Цивільного кодексу України “іпотекою є застава нерухомого майна, що залишається у володінні заставодавця або третьої особи”. Отже, якщо проаналізувати зазначені законодавчі акти, то слід відмітити, що право володіння – це юридично забезпечена можливість господарського впливу особи на річ.. Право володіння може бути передане за договором іншій особі. Воно завжди іменується, як зазначає Азімов Ч.Н.
, не правом володіння, а правомочністю володіння, що підкреслює його несамостійний, похідний характер. Право користування – це юридично забезпечена можливість вилучення з майна корисних властивостей. Воно часто є невіддільним від правомочності володіння, бо для користування річчю необхідно щонайменше нею володіти. З передачею правомочності користування передається і правомочність володіння. Для цього нерухоме майно повинно бути у володінні і користуванні іпотекодавця. 

Отже, ми вважаємо, що ч.1 ст.575 Цивільного кодексу України слід викласти в наступній редакції: “Іпотекою є застава нерухомого майна, що залишається у володінні і користуванні заставодавця або третьої особи”.

Згідно з традиціями романо-германського права, суть класичної іпотеки полягає в створенні іпотекодавцем – власником майна, похідного заставного права, яке має забезпечувально-стягувальний характер (lien theory) і відчуження цього права на користь кредитора-іптекодержателя, що підтверджується письмовим договором іпотеки, який підлягає нотаріальному посвідченню і / або державній реєстрації. 

На відміну від забезпечувально-стягувальної іпотеки романо-германського права існує інша традиція (title theory), так званої, титульної застави нерухомості або могіджу (mortgage), яка домінує в країнах англосаксонської системи прецедентного права. 

Юридична суть могіджу полягає у формальній передачі іпотекодавцем (на основі письмового договору могіджу) титула власності на заставлену нерухомість на користь кредитора-іпотекодержателя на період до припинення дії іпотеки. При цьому відбувається тимчасове розгалуження абсолютного права власності на об’єкт іпотеки: права володіння і користування до припинення основного зобов’язання, як правило, залишаються у іпотекодавця, а право розпорядження, формальне «титульне» право власності переходить до іпотекодержателя. Подібна правова традиція базується на принципі довіри до особи контрагента цивільного правочину.

Особливість і перевага могіджу перед традиційною іпотекою полягає в тому, що у випадку невиконання основного зобов’язання не виникає проблеми реалізації заставного права кредитора, так як він став формальним власником заставленого майна вже в момент вступу в силу договору могіджу
. Кредитору-іпотекодержателю потрібно тільки реалізувати своє заставне право власності, для чого можливим є використання позасудових юридичних процедур. 
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Важливе значення має іпотечне кредитування промислових підприємств, адже за рахунок іпотечного кредиту підприємства можуть проводити оновлення своїх основних фондів, що безпосередньо пов’язано з формуванням майнового комплексу. Сьогодні науковці надають значної уваги теоретичній розробці питань іпотечного кредитування в Україні
.

Застосування іпотеки єдиного майнового комплексу має також значний соціально-економічний ефект, на який слід вказати. За допомогою іпотечних фінансових інструментів значно збільшуються активи різних суб’єктів ринку. За рахунок іпотеки здійснюється інвестування реального сектора економіки та збільшення його капіталу, внаслідок чого забезпечується зростання доходів у різних галузях економіки.

ВИСНОВКИ ДО ПЕРШОГО РОЗДІЛУ

1. Ми вважаємо за потрібне виокремити іпотеку як самостійний спосіб забезпечення виконання зобов’язання, яка за своєю юридичною природою належить до речових видів забезпечення.

2. Редакцію ст.1 Закону України “Про іпотеку” необхідно змінити, замінивши “майновий поручитель” на “іпотечний поручитель”.

3. Незавершене будівництво підприємства як майнового комплексу - це розпочате будівництво і не прийняті в експлуатацію (не підписаний відповідний акт приймальною комісією) майнові комплекси, будівництво яких здійснюється в межах відповідних населених пунктів, на підставі оформлених згідно з чинним законодавством документів.

4. Слід доповнити ст.5 Закону України “Про іпотеку” положенням такого змісту: “Предметом іпотеки може бути підприємство як єдиний майновий комплекс, включаючи земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування, інвентар, сировину, продукцію, права вимоги, борги, а також право на торговельну марку або інше позначення”.

5. Нова редакція ч.1 ст.546 ЦК України повинна бути наступного змісту: “Виконання зобов’язання може забезпечуватися неустойкою, порукою, гарантією, заставою, іпотекою, притриманням, завдатком”.
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РОЗДІЛ ІІ. ЄДИНИЙ МАЙНОВИЙ КОМПЛЕКС ПІДПРИЄМСТВА ЯК ПРЕДМЕТ ІПОТЕКИ 

2.1 Характеристика підприємства як єдиного майнового комплексу в іпотечному правовідношенні

Нерозробленість й новизна поняття майнового комплексу підприємства підкреслюється багатьма вченими
. Зокрема пропонується розглядати його як один із об’єктів іпотеки. Поряд з майновим комплексом підприємства до об’єктів іпотеки відносять земельну ділянку, багаторічні насадження, повітряні та морські судна, судна внутрішнього плавання та космічні об’єкти тощо
. Головним недоліком слід визнати відсутність чітких ознак майнового комплексу підприємства як об’єкта цивільних прав, які б відрізняли його від інших подібних об’єктів (наприклад, інших майнових комплексів, які можна використати в підприємницькій діяльності). Диспозитивний характер норми про склад майна тільки ускладнює ситуацію. Крім того, у визначенні підприємства акцент поставлено на майнову складову, що шкодить такій специфічній стороні підприємства, як справа, бізнес, де основне значення має коло клієнтів і зобов’язання власника підприємства, пов’язані з діяльністю останнього.

На сьогоднішній день цивільне законодавство майже всіх розвинених європейських держав відносить майнові комплекси підприємства до об’єктів права. Аргументація цього висновку полягала в тому, що носієм, який утворював підприємство майнових прав і обов’язків, є юридична особа, в першу чергу як однойменний суб’єкт. Між тим розвиток підприємницької діяльності, поява великої кількості майнових комплексів “на пустому місці” дозволяє розглядати підприємство як своєрідний об’єкт цивільних прав унітарних підприємств. Комерційна організація будь-якої організаційно-правової форми може мати один або декілька майнових комплексів (підприємств), відчужуючи їх придбати в цілому або в частині. Аналіз сутності підприємства (або його частини) як майнового комплексу тягне за собою необхідність розгляду деяких особливостей правових понять “річ” і “майно”, особливо у співвідношенні з підприємством як майновим комплексом.

Поняття майна як об’єкта цивільного права виникло ще в римському праві, коли через розширення цивільного обороту і розвитку інституту права власності юридичні рамки окремої речі не могли охоплювати всі відносини, які пов’язані з різного роду майном, об’єднаним єдиним “комплексним”, торгово-господарського призначення. Майно, в розумінні римських юристів, не вичерпувалось сукупністю речей, які належать особі, а включало все те, що йому належить, що у особи залишається після задоволення всіх кредиторів
.
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На сьогодні є великий клас підприємців, у власності яких перебувають підприємства. Відомо, що право власності повинно надавати власникам широке коло повноважень щодо об’єктів їх власності. Виходячи з цього, власник повинен у повному обсязі здійснювати правомочність розпорядження наявним у нього підприємством, включаючи можливість його відчуження. Здійснити зазначене волевиявлення щодо підприємства як цілісного утворення можна лише у випадку визнання його об’єктом цивільних правовідносин.

Складності у визначенні підприємства об’єктом права полягають в одночасному існуванні підприємства як суб’єкта прав. На думку І.Кучеренко, це завдало удару класичній теорії дуалізму цивільного права, яка визнавала неможливим існування таких інститутів, які б одночасно були суб’єктами і об’єктами цивільних правовідносин
.

Деякі автори займають більш зважену позицію. Так, Ю.К.Толстой та А.Грибанов вважають, що в двозначному застосуванні поняття “підприємство як майновий комплекс” немає нічого страшного, і що його потрібно застосовувати як в одному, так і в іншому значеннях, а в законодавстві слід дати чітке визначення цього терміна в кожному конкретному випадку, щоб учасники обороту і правозастосовчі органи однозначно розуміли цей термін
.

Уперше у цивільному законодавстві пострадянських республік підприємство як об’єкт майнових прав на кодифікованому рівні було закріплено в ЦК Російської Федерації. Відповідно до ст.132 ЦК РФ підприємством як об’єктом права визнається майновий комплекс, який використовується для здійснення підприємницької діяльності і може бути об’єктом купівлі-продажу, застави, оренди, а також інших угод, пов’язаних із здійсненням і припиненням речових прав. До його складу входять всі види майна, призначені для його діяльності, включаючи земельні ділянки, будівлі, споруди, обладнання, інвентар, сировину, продукцію, права вимоги, борги, а також права, які індивідуалізують підприємство, його продукцію, роботи та послуги (фірмове найменування, товарні знаки, знаки для обслуговування) та інші виключні права, якщо інше не передбачено договором чи законом. Незважаючи на те, що ЦК РФ визначив підприємство як об’єкт цивільних прав, у самому Кодексі поняття “підприємство” застосовується і як системоутворююча організаційно-правова форма деяких видів юридичних осіб, а саме – унітарних підприємств. Отже, відповідно до ЦК РФ підприємство як майновий комплекс може бути одночасно об’єктом і суб’єктом цивільних прав.

Слід зазначити, що у російській цивілістиці в останніх публікаціях переважає підхід до розгляду підприємства майнового комплексу як суб’єкта права, що, в принципі, не узгоджується з поглядом на нього як на об’єкт. Наприклад, К.Пандаков і А.Чорноморець наводять такі аргументи: по-перше, законодавством регламентуються не об’єкти, а суспільні відносини, які складаються з приводу цих об’єктів і яких без соціального елементу не буває; по-друге, як тільки підприємство ототожнюється з майновим комплексом, то без соціального феномена тут не обійтися, адже майно стає комплексом тільки за рахунок людей
. Звідси слід зазначити, що законодавство насправді врегульовує суспільні відносини, але об’єктами цивільних правовідносин виступають лише матеріальні блага або матеріальні носії нематеріальних благ
. Зазначені суспільні відносини виникають виключно між власником цих об’єктів та колом невласників, які мають певний інтерес, що може бути задоволений за рахунок названих об’єктів.
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При відчуженні підприємств інших видів, ніж акціонерне товариство, все залежить від того, чи захоче новий власник набути прав на назву підприємства та інші засоби індивідуалізації останнього. Якщо ні, то цей процес здійснюється шляхом продажу майнового комплексу, який і виступатиме об’єктом правовідносин. І тут не мають важливого значення причини цього продажу: ліквідація підприємства-боржника, продаж новоствореного, ще не працюючого підприємства, чи діючого, приватизація державних підприємств. У будь-якому з названих випадків підприємство припиняється як суб’єкт. Процес припинення супроводжується процедурою, зворотною процесу створення, яка закінчується моментом припинення державної реєстрації підприємства. В цей час підприємство і перетворюється на об’єкт, тобто сукупність окремого майна, пов’язаного в єдиний майновий комплекс. При цьому об’єктом виступає не підприємство як таке, а його матеріальна основа – єдиний майновий комплекс.

Недосконалість в українському праві поняття “майновий комплекс підприємства” пов’язано з переходом українського законодавця від розуміння під підприємством виключно суб’єкта права до розуміння підприємства і як об’єкта права. Так, введення законодавцем поняття майнового комплексу не супроводжується його однозначним відмежуванням від поняття “юридичної особи”, оскільки майновому комплексу притаманні ознаки останньої, а саме, індивідуальна визначеність, здатність вступати у правовідносини від свого імені, має цивільну правоздатність та дієздатність. Похідною ознакою від її можливості вступати у правовідносини є її майнова відокремленість, оскільки відповідає перед контрагентами всім належним їй майном.

Майнова відокремленість юридичної особи проявляється в тому, що вона має на праві власності (повного господарського відання, оперативного управління) певне майно, яке утворює матеріальну базу її діяльності. Відокремленість майна юридичної особи означає, що його майно відокремлено від майна інших суб’єктів права. В усіх випадках майно, на яке розповсюджується право юридичної особи, є відокремленим майновим комплексом, що відображається в самостійному балансі юридичної особи.
Згідно з “Положенням про порядок віднесення майна до такого, що включається до складу цілісних майнових комплексів державних підприємств, які не підлягають приватизації, в тому числі казенних підприємств”
 цілісний майновий комплекс - це об'єкт, сукупність активів якого забезпечує провадження окремої господарської діяльності, що визначає загальнодержавне значення підприємства, на постійній і регулярній основі. Цілісними майновими комплексами можуть бути структурні підрозділи, які в установленому порядку відокремлюються в самостійні об'єкти
.

Таким чином, законодавство про приватизацію розглядає підприємство як об'єкт правовідносин. Аналогічно регулюється це питання в цивільному законодавстві Російської Федерації, в якому підприємство також розглядається як суб'єкт, так і об'єкт правовідносин
. Так, в Цивільному Кодексі Російської Федерації
 передбачено Розділ VIII “Продаж підприємств”. У ст.559 ЦК Російської Федерації йдеться про підприємство, як майновий комплекс, що може бути предметом договору купівлі-продажу.

У п.8 ст.42 Закону України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом” передбачена можливість продажу в процедурі санації цілісного майнового комплексу або частини його майна боржника. Отже, йдеться про своєрідний об’єкт цивільно-правових правочинів з притаманною тільки йому сукупністю ознак, а саме: цей об’єкт повинен забезпечувати єдиний цикл виробництва товарів, виконання робіт чи надання послуг; він має бути відокремлений; призначений для ведення підприємницької діяльності
. Підприємство як майно включає в себе не просто розрізнені речі, а одну складну сукупність речей, тобто приміщення, земельні ділянки, майнові права, боргові зобов’язання, крім виключних (невідчужуваних) особистих немайнових прав юридичної особи. У п.3 ст.191 Цивільного кодексу України, підприємство як єдиний майновий комплекс є нерухомістю.
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Отже, підприємство як майновий комплекс і нерухомість є, насамперед, завжди незмінною індивідуально-визначеною річчю, представляє значну майнову цінність, часто має суспільне значення та є неспоживчою взагалі або має тривалий термін користування.

Таким чином, під іпотекою підприємства як єдиного майнового комплексу слід розуміти вид забезпечення виконання зобов’язання матеріальними і нематеріальними активами господарського об’єкта із завершеним циклом виробництва продукції (робіт, послуг), із закріпленою за ним земельною ділянкою, на якій він розміщений.

2.2 Підстави виникнення іпотечних правовідносин майнового комплексу

Розкриття змісту цього питання потребує аналізу положень загальної теорії права стосовно правових відносин. Правовідносини можна визначити як відносини між людьми та їх організаціями, урегульовані нормами права та такі, що полягають у взаємному зв’язку суб’єктивних прав та юридичних обов’язків, передбачених нормами права
. Підставами виникнення цивільних прав і обов’язків є юридичні факти. Юридичними фактами вважаються життєві обставини, з якими закон пов’язує настання юридичних наслідків, тобто різноманітних правовідносин. Ними можуть бути дії та події. При цьому права і обов’язки виникають з дій, які передбачені чинним законодавством, а також з дій, що не передбачені актами законодавства, але не суперечать йому.

Іпотека, як спосіб забезпечення зобов’язання, є складним юридичним та соціальним явищем. Широке застосування іпотека має для забезпечення належного виконання різних видів договорів, а саме: кредитних, поставки, купівлі-продажу тощо.

Сьогоднішні правила про іпотеку, як частина правил про заставу, сконцентровано на відносинах, що виникають у результаті застави. Про те, що в таких правилах ідеться саме про іпотеку, можна судити з того, що саме визначено як предмет такої специфічної застави, як іпотека, а саме: майно, пов’язане із землею, – будівля (споруда), квартира, підприємство (його структурні підрозділи) як цілісний майновий комплекс, а також інше майно, віднесене законодавством до нерухомого, у тому числі належні громадянам на праві власності земельні ділянки та багаторічні насадження.
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У Законі України “Про іпотеку” вирішена проблема, яка часто виникала у нотаріальній та кредитній практиці, пов’язана із розбіжністю моменту виникнення зобов’язань у сторін за договорами купівлі-продажу, застави, кредитним договором. Йдеться про випадки, коли банк за кредитним договором дає позику покупцеві для купівлі підприємства як майнового комплексу. Закономірно, що фінансово-кредитна установа в особі банку зацікавлена забезпечити іпотекою свої майнові права у разі можливого невиконання чи неналежного виконання договірних зобов’язань боржником за кредитним договором. Законодавець у ст.18 Закону України “Про іпотеку” передбачає, що в такому випадку, коли видається кредит для придбання нерухомого майна, і це майно передається в іпотеку, договір купівлі-продажу цього нерухомого майна та іпотечний договір можуть укладатися одночасно. Це є досить цікава і корисна новела. Отже, на підставі ст.5 Закону України “Про іпотечне кредитування, операції з консолідованим іпотечним боргом та іпотечні сертифікати” іпотечний договір, предметом іпотеки за яким є нерухомість, що належить третім особам, та стане власністю іпотекодавця після укладення такого договору, посвідчується нотаріусом до моменту оформлення права власності іпотекодавця на нерухомість.

За своєю сутністю іпотека є додатковим засобом належного виконання зобов’язань і похідним договором від основного договору, отже, достатнім є відсилання у договорі іпотеки до відповідних умов кредитного договору. Немає потреби у дублюванні цих умов ще й у договорі іпотеки(відсотки і пеня за кредитом, а також терміни їх сплати).

Посвідчення іпотеки набутого у майбутньому майна регламентується ч.1 ст.55 Закону України “Про нотаріат”, а саме: у разі застави майбутнього майна або накладення заперечувального обтяження на майбутнє майно, нотаріусу надаються документи, що підтверджують наявність права на набуття такого майна у власність у майбутньому. Наприклад, такими документами можуть бути договір купівлі-продажу до його реєстрації, попередній договір (згідно зі ст.635 ЦК України).

Укладення вказаного договору про виділення частки в натурі з нерухомого майна (поділ) припиняє спільну часткову власність і є підставою для реєстрації вказаної частки в цілому, як окремого об’єкта нерухомого майна.

На практиці це призводить до численних проблем. Прикладом є ситуація, що виникла при нотаріальному посвідченні договору іпотеки на частину майнового комплексу у вигляді складських приміщень по вул.Патона, в м.Львові. Приміщення належали на праві спільної власності кільком особам. Один із співвласників М. уклав кредитний договір під зобов’язання забезпечити кредит іпотекою, належної йому частки. За умовами договору іпотеки Позичальник-Іпотекодавець та Іпотекодавець-Майновий поручитель передають в іпотеку Іпотекодержателю в якості забезпечення зобов’язань Постачальника-Іпотекодавця за Кредитним договором нерухоме майно: 57/100 (п’ятдесят сім сотих) частин нежитлових приміщень, а саме:

-приміщення 1-го поверху загальною площею 58,7 кв.м.;

-приміщення підвалу загальною площею 154,4 кв.м.

У цьому випадку мова йде лише про передачу частини майнового комплексу в іпотеку
.

У ч.3 ст.5 Закону України “Про іпотеку” зазначено, що частина об’єкта нерухомого майна може бути предметом іпотеки лише після її виділення в натурі і реєстрації права власності на неї як на окремий об’єкт нерухомості. Іпотека поширюється на частину об’єкта нерухомого майна, яка не може бути виділеною в натурі і була приєднана до предмета іпотеки після укладення іпотечного договору без реєстрації права власності на неї як на окремий об’єкт нерухомості.
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Згідно зі ст.136 Господарського кодексу України право господарського відання є речовим правом суб’єкта підприємництва, який володіє, користується і розпоряджається майном, закріпленим за ним власником (уповноваженим ним органом), з обмеженням правомочності розпорядження щодо окремих видів майна за згодою власника.

Власник майна, закріпленого на праві господарського відання за суб’єктом підприємництва, здійснює контроль за використанням та збереженням належного йому майна безпосередньо або через уповноважений ним орган, не втручаючись в оперативно-господарську діяльність підприємства.

Слід зазначити, що передача майнового комплексу підприємства в іпотеку можлива за наявності згоди власника майна підприємства чи уповноваженого ним органу або на основі рішення органу, уповноваженого установчими документами підприємства.

Сторонами у договорі іпотеки майнового комплексу завжди є іпотекодержатель та іпотекодавець. Іпотекодержатель – це особа, якій передається нерухоме майно, майнові комплекси та ін., як засіб забезпечення основного зобов’язання. Іпотекодавцем є юридична особа чи фізична особа – власник або особа, уповноважена на передачу нерухомого майна для забезпечення виконання зобов’язання.

Учасником іпотечних правовідносин можуть бути так звані треті особи. До них належать:

· особа, яка отримує певні права, повноваження чи обов’язки згідно з договором іпотеки, але не виступає іпотекодержателем або іпотекодавцем;

· особа, боржник за кредитним договором, в інтересах якої укладається договір іпотеки, коли іпотекодавцем виступає майновий поручитель.

Іпотека передбачає, що земля, нерухоме майно, які є предметом іпотеки, залишаються у іпотекодавця чи третьої особи. При цьому іптекодавець зберігає право володіння чи користування предметом іпотеки відповідно до його призначення. Він самостійно розпоряджається отриманими від використання предмета іпотеки доходами, отримує прибутки. У цьому випадку іпотекодавцю, який є боржником за основною вимогою, забезпеченого іпотекою, набагато простіше повернути кредит чи виконати інше зобов’язання у встановлений термін.

Виходячи з проведеного вище аналізу, єдиний майновий комплекс залишається у власності іпотекодавця, що покладає на останнього необхідність додержання певних прав та виконання обов’язків.

Дослідження законодавства дозволяє стверджувати, що особа, яка володіє предметом іпотеки, зобов’язана, згідно із ст.587 Цивільного кодексу України:

1 вживати заходів, необхідних для збереження предмета іпотеки;

2 утримувати предмет іпотеки належним чином;

3 негайно повідомляти другу сторону договору іпотеки про виникнення загрози знищення або пошкодження переданого за договором єдиного майнового комплексу.

Аналогічні обов'язки іпотекодержателя щодо переданого йому предмета іпотеки передбачені в Законі Російської Федерації “Про іпотеку”, в якому також підкреслюється, що іпотекодержатель, якщо інше не передбачене договором, зобов'язаний вживати заходів необхідних для збереження об'єкта іпотеки, негайно повернути його після виконання іпотекодавцем або третьою особою забезпеченого іпотекою зобов'язання.
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Вважаємо, що загалом рішення суду не може бути безпосередньою  підставою іпотечних правовідносин. Однак після погодження спірних питань у суді поновлюються права зацікавлених сторін стосовно передачі цілісного майнового комплексу в іпотеку. Значні проблеми, що виникають при реєстрації іпотеки майнового комплексу, пов’язані з різноманітними заборонами, які накладені на майно уповноваженими органами у зв’язку з позовами про визнання недійсними правочинів з цілісними майновими комплексами, розслідуванням кримінальних справ тощо. Як правило, сторони договору дізнаються про ускладнення, що виникли, вже після реєстрації іпотеки. При цьому деякі іпотекодержателі надають кредит одразу після нотаріального посвідчення договору, не враховуючи, що договір, який підлягає реєстрації, вважається укладеним з моменту такої реєстрації. Отже, підставою виникнення в подальшому іпотечних правовідносин на майнові комплекси за названих умов будуть рішення суду по спорах щодо цих майнових комплексів
.

Таким чином, названі підстави виникнення іпотечних правовідносин майнового комплексу мають свої особливості, що обумовлюються їхньою специфікою, яка визначається, як правило, законодавством про майновий комплекс та спеціальним законодавством про іпотеку і домовленістю сторін.

2.3. Правовий режим елементів єдиного майнового комплексу підприємства в іпотечному правовідношенні

Склад майнового комплексу, його економічні і правові рамки, найбільш чітко і яскраво проявляються в момент відчуження підприємства, переходу права власності або іншого речового права від однієї особи до іншої. Звичайно, склад підприємства як майнового комплексу визначається власником, який утворив його.

Подальший розвиток майнового комплексу і його складу залежить від місця в системі економічних відносин, яке він (майновий комплекс) займає. Уповноважені власником посадові особи, в межах своєї компетенції, керують підприємством для досягнення прибутку чи вирішення будь-якого соціального завдання.

Зарубіжне законодавство включає до складу майнового комплексу такі елементи. Згідно з законодавством Франції до основних елементів майнового комплексу належать: рухомі речі, що відносяться до складу основних фондів і оборотних коштів, клієнтура, право оренди, право на вивіску, торгове найменування та інші об’єкти промислової власності, а також ділові зв’язки і репутація, постійні джерела постачання. Зокрема, відповідно до Закону про купівлю-продаж і заклад торговельних підприємств від 17 березня 1909р., під торговельним підприємством розуміють належний комерсанту (фізичній особі або торговельному підприємству) відособлений майновий комплекс, що складається із матеріальних і нематеріальних елементів і використовується для підприємницької діяльності як цілісний об’єкт правовідносин. Згідно з названим законом перелік об’єктів, які складають майновий комплекс, визначається договором сторін у межах запропонованого законом широкого кола, що включає всі традиційні елементи комплексу, за винятком запасів готової продукції. Якщо сторони, з будь-яких причин, у договорі не визначили конкретний склад майнового комплексу, то французьке законодавство автоматично включає в предмет правочину тільки вивіски, торгове найменування, право оренди, клієнтуру, ділові зв’язки, які склалися, постійні джерела постачання
.
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Традиційно знак для товарів і послуг належить до інституту права промислової власності. Сьогодні в правовій науці існують різні позиції стосовно взаємопроникнення права промислової власності і авторського права, мають місце також слушні зауваження щодо необхідності виділення в окремий інститут права інтелектуальної власності засобів індивідуалізації учасників цивільного обороту товарів і послуг
.

Проблема визнання авторського права на знак для товарів і послуг широко дискутується і в іноземній юридичній літературі. Так, зокрема, американські правознавці Деніс Кемплел і Хьюберт Хармелинг зазначають, що товарні знаки часто є об’єктом авторського права. Незалежно від того, чи знак використовується, розробник знаку повинен мати авторські права на нього
. Російський вчений В.Сергєєв також дотримується позиції, що позначення реєструються як знаки, можуть відповідати всім вимогам, які пред’являються об’єктам авторського права
, а автор знака повинен мати закріплені законом права на знак як об’єкт авторського права. На жаль, у вітчизняній правовій літературі це питання не розглядалося.

Відповідно до ст.1 Закону України “Про охорону прав на знаки для товарів і послуг”
 знаком визнається позначення, за яким товари і послуги одних осіб відрізняються від товарів і послуг інших осіб.

Розглядаючи співвідношення прав на комерційні (фірмові) найменування і торгівельні марки ( знаки для товарів і послуг), можна зробити наступні висновки:

· подібність права на комерційне найменування і торгівельні марки виявляється в тому, що вони мають виключний і абсолютний характер;

· відмінність є, по – перше, в порядку виникнення (необхідність реєстрації знака для товарів і послуг і виникнення права на фірмове найменування без додаткової реєстрації в момент реєстрації фірми); по – друге, на відміну від права на знак, право на комерційне (фірмове) найменування є безстроковим і пов’язане з фактом існування юридичної особи; по – третє, на відміну від права на знак, право на комерційне (фірмове) найменування є невідчужуваним.

В юридичній літературі виділяють чотири основні функції товарних знаків
. Передусім вони дають змогу індивідуалізувати товари шляхом їх виділення серед інших подібних товарів, що знаходяться на ринку. 

Товарні знаки також вказують на джерело походження товару. Іншими словами, вони фіксують взаємозв’язок між товаром та його виробником. Крім цього, товарні знаки є засобом доведення до покупця інформації про якість продукції
.

Специфіка правового режиму охорони фірмових найменувань обумовлює процедуру розрахунку вартості прав на них
. Визначальне значення тут має те, що, з одного боку, при реєстрації фірми і відповідно до виникнення прав на комерційне найменування не проводиться перевірка його новизни, а з іншого боку – законодавство не встановлює критеріїв “відомості” комерційного найменування. Ці чинники значно знижують ступінь правової охорони комерційного найменування. Отримання реєстраційного номера в Єдиному державному реєстрі підприємств і організацій України (ЄДРПОУ) не передбачає перевірки комерційного найменування на новизну і не дає необхідної інформації про зареєстроване підприємство. Тому навіть добросовісний, законослухняний засновник з великим ступенем імовірності може порушити чужі права на комерційне найменування. Як наслідок – в Україні існує безліч підприємств з однаковими або схожими фірмовими найменуваннями. Аналогічна ситуація складається, коли підприємство успадкувало своє комерційне найменування від підприємства, яке в ході приватизації або корпоратизації було поділене на декілька самостійних юридичних осіб з однаковим найменуванням.

У таких випадках комерційне найменування як засіб індивідуалізації підприємства не може повністю виконувати свої функції, оскільки відбувається змішування діяльності цього підприємства з діяльністю іншого
.
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Таким чином, до підприємства як майнового комплексу належать основні фонди, які поступово амортизують свою вартість і оборотні засоби – сировина, паливо, матеріали, малоцінні предмети та предмети, що швидко зношуються, інше майно, що віднесене законодавством до оборотних засобів. Предметом іпотеки в складі підприємства є як перші, так і другі. Але при цьому необхідно врахувати зміну їх вартості та наявність в натурі.

При іпотеці підприємства, вважає А.Черних
, виникає також неординарна застава боргів. І нарешті, якщо закон загалом забороняє передачу в заставу вимог, які мають особистий характер і виникають зокрема, з особистих немайнових прав, то при іпотеці підприємства як майнового комплексу відбувається застава нематеріальних активів, особистих немайнових прав: права на фірмову назву, на товарний знак, на захист ділової репутації.

З урахуванням викладеного необхідно зазначити, що якщо предметом іпотеки є єдиний майновий комплекс, то до складу заставного майна входять всі належні підприємству як юридичній особі на праві власності матеріальні і нематеріальні активи, основні фонди і оборотні кошти, інші цінності, вартість яких відображена в самостійному балансі підприємства, право вимоги. До складу заставного майна включаються отримані доходи підприємства, придбане ним майно, а також набуті підприємством у період іпотеки борги.

ВИСНОВКИ ДО ДРУГОГО РОЗДІЛУ

1. Можна зробити такі висновки щодо розуміння майнового комплексу підприємства як предмета іпотеки:

· підприємство складається із матеріальних і нематеріальних елементів;

· підприємство слід вважати майновим комплексом тільки тоді, коли воно функціонує або може функціонувати, виходячи з сукупності елементів;

· частину елементів можна виключити із майнової маси підприємства, якщо не втрачається поняття майнового комплексу;

· у власника може бути декілька майнових комплексів, які можуть бути самостійним предметом іпотеки.

2. Дефініцію ст.5 Закону України “Про іпотеку” слід доповнити  положенням такого змісту: “Предметом іпотеки не можуть бути об’єкти державної власності, приватизація яких заборонена законодавчими актами, а також майнові комплекси державних підприємств та їх структурних підрозділів, що знаходяться у процесі корпоратизації”.

3. Положення ч.4 ст.6 Закону України “Про іпотеку” слід викласти в такій редакції: “У разі передачі в іпотеку майнового комплексу іпотека також поширюється на належну іпотекодавцю на праві власності (праві користування) земельну ділянку або її частину, на якій знаходиться майновий комплекс і яка необхідна для його функціонування за цільовим призначенням, якщо законом або договором не передбачено інше”.
4.  Підприємство як майновий комплекс і нерухомість є, насамперед, завжди незмінною індивідуально-визначеною річчю, представляє значну майнову цінність, часто має суспільне значення та є неспоживчою взагалі або має тривалий строк користування. Таким чином, під іпотекою підприємства як єдиного майнового комплексу слід розуміти вид забезпечення виконання зобов’язання матеріальними і нематеріальними активами господарського об’єкта із завершеним циклом виробництва продукції (робіт, послуг), із закріпленою за ним земельною ділянкою, на якій він розміщений.
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11. Елементний склад підприємства як майнового комплексу складає майно, призначене для забезпечення його діяльності: земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування, інвентар, сировина, продукція, права вимоги, борги, права на торговельну марку, на позначення та інші виключні права, якщо інше не встановлено договором або законом. У законодавстві слід визначити склад майна, що передається в іпотеку, до якого відносяться всі належні підприємству як юридичній особі на праві власності матеріальні і нематеріальні активи, основні фонди і оборотні кошти, інші цінності, вартість яких відображена в самостійному балансі підприємства, право вимоги, отримані доходи підприємства, придбане ним майно, а також набуті підприємством у період іпотеки борги.

12. Вважаємо, що Закон України “Про іпотеку” необхідно доповнити окремою статтею такого змісту: “Іпотека майнового комплексу підприємства розповсюджується на все майно, яке належить чи буде належати підприємству в період дії договору іпотеки. В період дії договору іпотеки підприємство зобов’язується мати майно з балансовою вартістю не меншою від подвійної суми забезпечення, передбаченої договором”.

РОЗДІЛ III

ПРОБЛЕМИ ЗАДОВОЛЕННЯ МАЙНОВИХ ВИМОГ ІПОТЕКОДЕРЖАТЕЛЯ З ВАРТОСТІ МАЙНОВОГО КОМПЛЕКСУ

3.1. Особливості звернення стягнення на майнові комплекси окремих видів суб’єктів господарювання

Розгляд питання про звернення стягнення на майнові комплекси потребує детального дослідження видів суб’єктів господарювання в цивільному праві. На сьогодні Господарський кодекс України до суб’єктів господарювання відносить підприємства таких видів:

- приватне підприємство, що діє на основі приватної власності громадян чи суб’єкта господарювання;

- підприємство, що діє на основі колективної власності;

- комунальне підприємство, що діє на основі власності територіальних громад;

- державне підприємство, яке діє на основі державної власності.

Залежно від того, до якого виду належить підприємство, різняться і особливості звернення стягнення на майно. Так, найбільш ускладнена процедура звернення стягнення на майно державних підприємств, або підприємств, у статутному фонді яких частка державної власності перевищує 25 відсотків. Як правильно зазначає В. Мамутов, держава може забезпечувати соціально-економічний розвиток, координацію діяльності учасників економічних відносин, лише розпоряджаючись значними матеріальними та грошовими ресурсами, маючи право власності на них і організовуючи на цій основі великий державний ринок
. Тому до державних підприємств застосовуються особливі норми, наприклад, процедури банкрутства. На відміну від цих підприємств, особливого порядку не потребує процедура звернення стягнення на майно приватних підприємств, а відбувається в регламентованому загальним законодавством порядку.

Так само, відчуження майна державного підприємства проводиться безпосередньо підприємством після отримання на те дозволу центрального або місцевого органу виконавчої влади, уповноваженого здійснювати функції управління державним майном, за погодженням з Фондом державного майна України або його регіональними відділеннями, Фондом майна Автономної Республіки Крим.

Відчуження майна державного підприємства, щодо якого прийнято рішення про приватизацію і функції управління цим майном в установленому порядку передані державним органам приватизації, здійснюється з дозволу державних органів приватизації за погодженням з галузевим міністерством, іншим центральним органом виконавчої влади.

Відповідно до ст.33 Закону України “Про іпотеку” звернення стягнення на майно, що є предметом іпотеки і належить державному чи комунальному підприємству, або підприємству, більше як 50 відсотків акцій (часток, паїв) якого перебуває у державній власності, здійснюється на підставі рішення суду.
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Конституційний Суд зазначив, що правовий статус суб’єктів права різних форм власності ґрунтується на єдиних конституційних принципах. Разом з тим правовий статус кожного з них має особливості, які характеризують той чи інший суб’єкт права власності як такий. Держава забезпечує захист права всіх суб’єктів права власності, як у тому, що є загальним для них, так і в його особливостях, відповідно до законів, дія яких на них поширюється. Виключно законами України визначається правовий режим власності, в основі якого конституційні положення, конкретизовані в законах, які можуть містити й певні особливості правового режиму тих чи інших форм власності.

Практика роботи органів державної виконавчої служби свідчить, що під час стягнення з державних підприємств наявних грошових коштів для погашення заборгованості, як правило, не вистачає, через що виникає необхідність звернення стягнення на його майно. Однак у зв’язку з неможливістю звернути стягнення на майно державних підприємств, державні виконавці змушені закінчувати виконавче провадження без подальшого стягнення, а підприємство продовжує працювати далі, реально не виконавши наявні майнові зобов’язання
.

Особливість такої ситуації полягає в тому, що у випадку примусового виконання зобов’язань, розмір яких перевищує наявні грошові кошти державного підприємства, воно продовжує здійснювати свою діяльність у той час, як підприємство недержавної форми власності може припинити свою діяльність з подальшою ліквідацією.

Суттєвою обставиною, яка забезпечує можливість звернення стягнення на майнові комплекси, є те, що право іпотеки припиняється з припиненням забезпеченого іпотекою зобов'язання. Тому задовольнити вимоги кредитора можливо лише в тому разі, якщо договір іпотеки підприємства як майнового комплексу є чинним.

Наступним видом суб’єктів господарювання є казенні підприємства. Казенне підприємство не має права відчужувати або іншим способом розпоряджатися закріпленим за ним майном, що належить до основних фондів, без попередньої згоди органу, до сфери управління якого воно входить.

Джерелами формування майна казенного підприємства є:

· державне майно, передане підприємству відповідно до рішення про його створення;

· кошти та інше майно, одержані від реалізації продукції (робіт, послуг) підприємства;

· цільові кошти, виділені з Державного бюджету України;

· кредити банків;

· частина доходів підприємства, одержаних ним за результатами господарської діяльності, передбачених статутом.

Майно державного та казенного підприємства поділяється на різні фонди, тобто групи однорідних за економічними ознаками матеріальних цінностей чи грошових коштів, що мають спільне цільове призначення і підпорядковуються встановленому для цих груп особливому режиму. Господарський кодекс України відносить майно, залежно від економічної форми, якої воно набуває в процесі здійснення господарської діяльності, до основних фондів, оборотних засобів, коштів товарів (ст.139). Основну частину майна державного підприємства становлять виробничі фонди. Виробничі фонди – це майно, призначене для безпосереднього використання у виробничому процесі. Залежно від ролі цього майна в процесі виробництва та від способу перенесення своєї вартості на продукцію виробничі фонди поділяються на основні фонди та оборотні засоби. Основними фондами державного підприємства є сукупність матеріально-речових цінностей, що діють протягом тривалого часу у натуральній формі. Погашення їх вартості здійснюється шляхом віднесення амортизаційних відрахувань за затвердженими нормами на витрати виробництва, обігу протягом терміну, за який первісна вартість повністю переноситься на витрати виробництва та обігу
. До основних фондів належать будинки, споруди, машини та устаткування, обладнання, інструмент, виробничий інвентар, приладдя та інше майно.
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Отже, некомерційні організації, як майновий комплекс, не можуть бути предметом іпотеки. Водночас майно некомерційних організацій може бути об’єктом іпотечних правовідносин. Адже згідно з Законом України “Про власність”, “Про об’єднання громадян”, “Про політичні партії” та ін., які регулюють діяльність некомерційних організацій, за останніми закріплено певне майно, необхідне для досягнення статутних цілей. Зазначене майно за рішенням органів управління таких організацій може бути передано в іпотеку.

До підприємств колективної форми власності належать різні види кооперативів, підприємства громадських і релігійних організацій та інші. Ст.100 Господарського кодексу зазначає, що майно виробничого кооперативу становить колективну власність кооперативу. Виробничий кооператив є власником будівель, споруд, майнових внесків його членів, іншого майна. Майно, що є у власності виробничого кооперативу, поділяється на паї його членів відповідно до статуту кооперативу. Ч.6 ст.166 Цивільного кодексу України передбачає, що у разі звернення заставодержателем стягнення на пай члена виробничого кооперативу, що переданий в заставу, застосовуються положення ч.3 цієї статті. Зазначена частина вказує, що член виробничого кооперативу має право передати свій пай чи його частину іншому членові кооперативу. Передання паю (його частини) особі, яка не є членом виробничого кооперативу, допускається лише за згодою кооперативу. У цьому разі інші члени кооперативу користуються переважним правом купівлі такого паю (його частини). Таким чином, особливість полягає у тому, що членом кооперативу в іпотеку передається не саме майно, а право на пай. Необхідно враховувати, що законодавець правильно обмежив коло осіб, яким можна закласти пай, що попередить можливість виникнення процесів руйнації кооперативів.

Строк та інші умови одержання членом кооперативу своєї загальної частки встановлюються статутом кооперативу, при цьому строк одержання зазначеної частки не може перевищувати двох років, відлік якого починається з 1 січня року, що настає з моменту виходу або виключення з кооперативу. Члену кооперативу виплачується вартість паю або видається майно, пропорційне розміру його паю, а також здійснюються виплати, встановлені статутом кооперативу.

Водночас за рішенням загальних зборів учасників виробничого кооперативу в іпотеку може бути переданий цілісний майновий комплекс, якщо він відповідає критеріям, визначеним в законодавстві.

Ми вважаємо, що можна трактувати як майновий комплекс майно кооперативу. Тому Закон України “Про іпотеку” слід доповнити таким змістом: “Предметом іпотеки може бути майно інших комерційних юридичних осіб, яке відповідає критеріям майнового комплексу”.

Особливої уваги потребують питання про звернення стягнення на майнові комплекси господарських товариств. Звернення стягнення на частину майна товариства з обмеженою відповідальністю, пропорційне частці учасника товариства у статутному капіталі, за його особистими боргами допускається лише у разі недостатності у нього іншого майна для задоволення вимог кредиторів. Кредитори такого учасника мають право вимагати від товариства виплати вартості частини майна товариства, пропорційної частці боржника у статутному капіталі товариства, або виділу відповідної частини майна для звернення на нього стягнення. Частина майна, що підлягає виділенню, або обсяг коштів, що становлять її вартість, встановлюється згідно з балансом, який складається на дату пред’явлення вимог кредиторами. Звернення стягнення на всю частку учасника в статутному капіталі товариства з обмеженою відповідальністю припиняє його участь у товаристві. Таким чином, особливістю звернення стягнення на майнові комплекси буде сукупність обставин, відповідно до яких, по-перше, учасник товариства є боржником за особистими, тобто не пов’язаними з діяльністю товариства боргами, та по-друге, коли цей учасник товариства вніс як частку до статутного фонду товариства право користування майновим комплексом.
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На думку І. Пучковської, доцільно в перехідний період з метою реального і швидкого отримання банківського кредиту кожним підприємцем і підприємством, для більшої впевненості кредиторів у поверненні кредитів боржниками-заставодавцями, для захисту заставодержателів і в українському законодавстві передбачити, що до обсягу майнових претензій заставодержателя за домовленістю сторін може бути застосовано таку міру як додаткова відповідальність заставодавця перед заставодержателем
.

3.2. Порядок задоволення майнових вимог іпотекодержателя з майнового комплексу

Одним із центральних питань, що регламентуються Законом України “Про іпотеку” й Законом України “Про заставу”, є звернення стягнення на заставлене майно. Важливість аналізу цих проблем випливає з недостатнього рівня урегульованості самого порядку звернення стягнення на заставлене нерухоме майно та його реалізації, актуальність удосконалення якого неодноразово підкреслювалась в юридичній літературі
.

Крім зазначених нормативних актів, у Законі України “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”
 містяться положення щодо забезпечення майнових інтересів кредиторів. Важливими є положення ст.8 стосовно відмови господарського суду у прийнятті заяви про порушення справи про банкрутство у разі повного забезпечення заставою вимог кредиторів.

Дослідження інституту іпотеки в роботах науковців дозволяє дійти до висновку про наявність різних поглядів на передумови звернення стягнення із вартості заставленого майна. Так, З. Цибуленко до таких передумов відносить порушення боржником основного зобов’язання, яке забезпечене заставою; відсутність вказівки в законах та інших нормативно-правових актах на звільнення боржника від відповідальності за порушення зобов’язання перед кредитором; звернення кредитора до суду з позовом про задоволення своїх вимог із майна боржника, окрім випадків задоволення цих вимог без звернення до суду. Дещо іншу сукупність передумов наводить законодавець у Законі України “Про іпотеку”, який називає порушення іпотекодавцем обов’язків, встановлених іпотечним договором чи основним зобов’язанням; досудове врегулювання спору; урегулювання шляхом позовного провадження у суді.
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У разі видачі заставної припиняються грошові зобов’язання боржника за договором, який обумовлює основне зобов’язання, та виникають грошові зобов’язання щодо платежу за заставною. Для реалізації прав за заставною її власник зобов’язаний заявити боржнику письмову вимогу про виконання основного зобов’язання. У цій вимозі необхідно вказати банківський рахунок власника заставної для здійснення боржником переказу відповідної грошової суми. На вимогу боржника власник заставної зобов’язаний пред’явити оригінал заставної без його передачі боржнику.

Якщо ж боржник виконав своє основне зобов’язання, то йому передають заставну, яка анулюється. Знаходження заставної в іншої особи свідчить, що основне зобов’язання не виконане.

Можливо, що основне зобов’язання буде виконуватися боржником частинами. В такому випадку власник заставної зобов’язаний видавати боржнику квитанції про отримання платежу та вести облік (реєстр) платежів за заставою. Боржник має прав ознайомлюватися в будь-який час з таким реєстром. У випадку розбіжностей перевага надається квитанціям.

Таким чином, законодавець надає наступну модель використання заставної. По-перше, окрім іпотечного договору, іпотекодавець з іпотекодержателем мають право оформити заставну. Слід звернути увагу, що заставна – самостійний юридичний документ з визначеними реквізитами і не є дублікатом іпотечного договору. По-друге, іпотекодержатель набуває права заяви письмової вимоги про виконання основного зобов’язання від іпотекодержателя після закінчення строку виплати за ним. Якщо заставна знаходиться у боржника, вважається, що основне зобов’язання виконане. По-третє, іпотекодержатель володіє правом відчуження заставної шляхом передачі її у забезпечення власного боргу, продажу іншій особі із зобов’язанням зворотного викупу застави через вчинення передавального напису і бути емітентом заставних. Така схема відповідає європейській практиці застосування заставних.

Вдосконалення законодавства про цінні папери в контексті застосування останніх, як предмета застави, буде сприяти упорядкуванню заставних правовідносин в умовах ринкової економіки.
Отже, можна зробити такий висновок: оскільки чинне українське законодавство встановлює обов’язкову державну реєстрацію прав на нерухоме майно, а також, нормою ст.20 Закону України “Про іпотеку” заставна підлягає державній реєстрації, то і оборот заставних, на думку Мальцева Д.О., повинен здійснюватись шляхом переуступки прав вимог за ними  та підлягати обов’язковій державній реєстрації
.

Так само ст.23 Закону Російської Федерації “Про заставу”, яка встановлює, що за рахунок заставленого майна заставодержатель має право задовольнити свої вимоги в повному обсязі на момент фактичного задоволення, включаючи проценти, збитки, заподіяні прострочкою виконання, а у випадках, передбачених законом або договором, — неустойку. До складу майнових вимог включаються також необхідні витрати по утриманню заставленого майна і здійсненні забезпеченої заставою вимоги. В Законі “Про заставу” до таких вимог, зокрема, включаються проценти, без конкретизації їх видів.

За рахунок заставленого майна іпотекодержатель має право на відшкодування збитків. Збитки в теорії Цивільного права прийнято поділяти на позитивну шкоду, яка складається з витрат, втрат, пошкодження майна кредитора і неодержаних доходів (упущеної вигоди). Підстави виникнення права на відшкодування збитків такі:

- наявність самих збитків. Боржник, який порушив зобов’язання, має відшкодувати кредиторові завдані цим збитки. Розмір збитків, завданих порушенням зобов’язання, доводиться кредитором. Збитки визначаються з урахуванням ринкових цін, що існували на день добровільного задоволення боржником вимоги кредитора у місці, де зобов’язання має бути виконане, а якщо вимога не була задоволена добровільно, – у день пред’явлення позову, якщо інше не встановлено договором або законом.

- протиправна поведінка у вигляді протиправної дії (невиконання пасивного обов'язку утримуватися від певних дій) або протиправної бездіяльності (невиконання активного обов'язку вчинити відповідні дії). Протиправною бездіяльність може трактуватися при наявності двох умов — обов'язку діяти і можливості діяти;

- причинного зв'язку між протиправною поведінкою і заподіяними збитками;
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Водночас треба мати на увазі, що само по собі звернення стягнення на заставлене майно лише за фактом порушення основного зобов'язання не може бути підставою звернення стягнення на заставлене майно. Адже невиконання може бути допущене без вини іпотекодавця, наприклад, внаслідок дії непереборної сили.

Крім цього, допущення боржником порушення забезпеченого заставою зобов'язання може мати незначний розмір, внаслідок чого розмір вимог заставодержателя може бути несумірний з вартістю заставленого майна. В такому разі суд повинен мати право відмовити заставодержателю у зверненні стягнення на заставлене майно
.

Законом ”Про іпотеку” передбачено, що іпотекодержатель має право вимагати дострокового виконання основного зобов'язання, а в разі його невиконання — звернути стягнення на предмет іпотеки, якщо іпотекодавцем порушені обов'язки, встановлені іпотечним договором.

Крім цього, правочин щодо відчуження іпотекодавцем переданого в іпотеку майна або його передачі в наступну іпотеку, спільну діяльність, лізинг, оренду чи користування без згоди іпотекодержателя є недійсним.

Розглянувши детально передумови, тобто юридичні факти, необхідні для виникнення можливості у кредитора задовольнити свої майнові претензії за рахунок заставленого майна, та беручи їх за критерій розмежування процесу звернення стягнення на майнові комплекси, можна виділити такі процедури звернення стягнення:

· стадія позасудового урегулювання; 

· судовий розгляд справи з винесенням відповідного рішення.

Розглянемо детально названі категорії. Стадія позасудового урегулювання можлива відповідно до ст.33 Закону України “Про іпотеку” у разі звернення стягнення на предмет іпотеки на підставі виконавчого напису нотаріуса або згідно з договором про задоволення вимог іпотекодержателя. Слід зазначити, що вона є факультативною, оскільки у будь-якому разі кредитор може звернутися до суду з позовом про задоволення своїх вимог.

Правовідносини щодо виконавчого напису нотаріуса регламентовані Законом України “Про нотаріат”. Примусове виконання зобов’язань здійснюється, як правило, на основі рішення суду якому, підвідомчі справи за вимогою кредитора до боржника. Судове рішення виноситься в результаті розгляду по суті спору, який виник між сторонами. Для примусового виконання судового рішення видається виконавчий лист. У окремих випадках, передбачених законом, допускається примусове виконання зобов’язань в безспірному порядку шляхом вчинення нотаріусом виконавчого напису за проханням кредитора. Таке розпорядження нотаріуса згідно з законодавством про виконавче провадження є виконавчим документом, на підставі якого в примусовому порядку задовольняються вимоги кредиторів.

Коло відносин, за якими здійснюються виконавчі написи, визначається Постановою КМУ, які носять вичерпний характер
. Саме відповідно до Закону “Про іпотеку” нотаріус може здійснювати виконавчий напис. Виконавчий напис має силу виконавчого документа і стягнення за ним виконуються в порядку, зазначеному в Законі України “Про виконавче провадження”.

Як правильно зауважує Воложанін В.П., здійснення виконавчого напису характеризується не безспірністю заявленої вимоги, а безспірністю встановленого порядку стягнення, а поняття спірність носить відносний характер
.
Цивільне законодавство відносить до неї не лише ті випадки, коли між сторонами відносно сплати грошових сум чи передачі майна виникає спір. До спірної заборгованості відносяться і такі випадки, коли боржник не відповідає на пред’явлені йому вимоги і не виконує зобов’язання. Як вказує В.Л. Мікеленас, спір про право – це не лише конфлікти, розбіжності у думках суб’єктів, а й невиконання одним із суб’єктів своїх обов’язків з будь-яких причин, коли проти вимог іншого суб’єкта ніяких заперечень немає
. Крім того, якщо боржник визнає зобов’язання, але не виконує його, то воно також становить предмет позовного провадження за умови, що ця категорія справ не належить до компетенції нотаріату.
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У нотаріальній та кредитній практиці виникали проблеми пов'язані з розбіжністю моменту виникнення зобов'язань у сторін за договорами купівлі-продажу, іпотеки, кредитним договором. Йдеться про випадки, коли банк за кредитним договором дає позику покупцеві для купівлі нерухомого майна. Природно, що фінансово-кредитна установа в особі банку зацікавлена забезпечити заставою свої майнові права у разі можливого невиконання чи неналежного виконання договірних зобов'язань боржником за кредитним договором. На цей випадок законодавець в Законі “Про іпотеку” (ст.18) передбачає, що у такому випадку, коли видається кредит для придбання нерухомого майна і це майно передається в іпотеку, договір купівлі-продажу цього нерухомого майна та іпотечний договір можуть укладатися одночасно.

Щодо наведеного вище існує судова практика. Так, господарським судом Хмельницької області винесено рішення у справі №19/2371 від 03.09.2004р.
 за позовом Акціонерного комерційного агропромислового банку “Україна” до ЗАТ “Транс – СВ” про стягнення заборгованості. Суть справи полягає в тому, що 17 серпня 2000 року між сторонами був укладений кредитний договір №3/2. 18 серпня 2000 року було укладено договір іпотеки, як спосіб забезпечення виконання зобов’язання.

У зв’язку з невиконанням відповідачем своїх договірних зобов’язань щодо своєчасного повернення кредиту на договорі іпотеки приватним нотаріусом вчинено виконавчий напис про звернення стягнення на майно відповідача. Цей напис направлено до відділу державної виконавчої служби міського управління юстиції (ДВС).

Відділом ДВС повернуто виконавчий напис у зв’язку з тим, що не було реалізоване заставлене майно через відсутність покупців, тобто дирекція банку не мала можливості задовольнити свої вимоги за рахунок заставленого майна. У цьому випадку позовні вимоги Акціонерного комерційного агропромислового банку “Україна” до ЗАТ “Транс – СВ” не були задоволені.

У процесі задоволення вимог кредиторів з вартості заставленого нерухомого майна важливе значення має етап реалізації цього майна через прилюдні торги, оскільки у стадії судового врегулювання він є обов’язковим і, на нашу думку, потребує детального розгляду.

Реалізація заставленого майна з аукціонів (публічних торгів), на думку юристів РФ, є найбільш вдалою. Наприклад, В.В.Вітрянський з цього приводу пише: “Необхідно відзначити, що реалізація предмета іпотеки, на яке звертається стягнення, повинна проводитися з публічних торгів. Таким чином, можливість комісійного продажу майна виключена”
. Така позиція була близька до позицій дореволюційних цивілістів ХІХ ст.
. Сучасне українське цивільне законодавство розглядає реалізацію заставленого майна за умовами договору, що може містити інші способи реалізації такого майна і вимагає дещо іншого підходу.

Порядок реалізації заставленого майна через прилюдні торги регламентується Законами України “Про іпотеку” (ст.41-49), “Про заставу” (ст.21), та відповідними нормами Закону “Про виконавче провадження”.

Порядок проведення аукціонів (публічних торгів) отримав додаткове урегулювання постановою Кабінету Міністрів України від 22 грудня 1997 р. №1448, яка закріпила “Положення про порядок проведення аукціонів (публічних торгів) з реалізації заставленого майна”
.

Має важливе значення, що іпотекодавець має право в будь-який час до моменту реалізації предмета іпотеки припинити звернення стягнення на майно виконанням забезпеченого іпотекою зобов'язання
. Початкова вартість реалізації майна визначається, виходячи з оцінки майна.
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Виставляючи на торги зазначений майновий комплекс, державний виконавець встановив початкову вартість у розмірі 897800 гривень. У підсумку комплекс був проданий за 987580 гривень товариству з обмеженою відповідальністю, створеному за декілька днів до проведення торгів.

Рішенням місцевого суду залізничного району міста Львова від 02.12.2002 року дії державного виконавця визнані незаконними, а покупець зобов’язаний повернути АТ майно.

Серед основних аргументів зазначеного рішення суду було те, що торги відбулися всупереч забороні, накладеній ухвалою місцевого суду міста Стрий Львівської області від 06.09.2002 року. Крім того, державним виконавцем порушені вимоги статей 5, 11, 29, 34, 35, 52, 56, 57, 64, 66 Закону України “Про виконавче провадження”. Підставою формування початкової ціни, що була запропонована на торгах, узято оцінку, що оспорювалася в судовому порядку; матеріали з реалізації майна не узгоджені з обласним управлінням юстиції, як це передбачено підпунктом 5.12.4 Інструкції виконавчих дій.

Ще однією не менш значною обставиною при винесенні рішення було те, що, здійснюючи реалізацію арештованого нерухомого майна в процесі виконавчого провадження, державний виконавець керувався не Законом України “Про виконавче провадження” і Тимчасовим положенням про проведення публічних торгів з реалізації арештованого нерухомості, що затверджене Наказом Мін’юсту України від 27.10.1999 року №68/5, а Положенням про порядок проведення аукціонів (публічних торгів) з реалізації закладеного майна, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 22.12.1997 року.

Рішення місцевого суду було залишено без змін апеляційною інстанцією і набуло законної сили. Незаконність дій виконавця встановлена і перевіркою Мін’юсту України. А 21.03.2003 року тим же державним виконавцем ОДВС Стрийського РУЮ Львівської області була винесена постанова про відкриття виконавчого провадження.

Після закінчення строку добровільного виконання держвиконавець повідомив, що йому не зрозуміла резолютивна частина рішення суду, а саме “поставити в обов’язок покупцю повернути АТ майно, придбане на аукціоні”.

Однак такий спосіб виконання, як передача стягувачу майна, що зазначене у виконавчому документі, чітко визначений і врегульований ст.60 Законом України “Про виконавче провадження” і п.5.9 Інструкції про проведення виконавчих дій.

Держвиконавцем була винесена постанова про зупинення виконавчого провадження. Водночас Покупець (переможець на торгах) подав до господарського суду позовну заяву про усунення перепон в користуванні майном, не згадуючи при цьому рішення місцевого суду про визнання торгів недійсними. Просив забезпечити позов і отримав ухвалу господарського суду, яким заборонено АТ “перешкоджати позивачу в доступі і користуванні цілісним майновим комплексом – устаткуванням, транспортними засобами, документацією і іншим майном, що знаходиться у власності позивача”.

Господарським судом 08.05.2003 р. порушена справа про банкрутство покупця з торгів – боржника виконавчого провадження, у зв’язку з чим держвиконавець виніс чергову постанову про зупинення виконавчого провадження по виконанню рішення суду. Однак така постанова держвиконавця порушує право власності АТ і прийнята всупереч нормам діючого законодавства: Конституції України, законів “Про власність”, “Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом”.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

У разі продажу предмета іпотеки виручена сума розподіляється такими напрямками:

- задоволення вимог забезпечених іпотекою;

- сплата процентів за прострочку виконання;

- покриття витрат пов'язаних з задоволенням забезпеченої іпотекою вимоги;

- оплата витрат на утримання предмета іпотеки.

Таким чином, перелічені суми складають обсяг вимог іпотекодержателя у разі порушення боржником-іпотекодавцем свого основного обов'язку. Залишок суми повертається іпотекодавцеві.

Після настання терміну виконання забезпечення терміну виконання забезпеченої іпотекою вимоги іпотекодержатель за законодавством ФРН вправі вимагати примусового продажу предмета іпотеки. Договір про надання кредитору права вимагати перенесення на нього права власності на заставлену нерухомість або права на продаж її в іншому, ніж примусовий, порядку вчинена до настання строку виконання зобов'язання, забезпеченого нерухомістю, є недійсним.

За законодавством Чехії, якщо зобов'язання не було належним чином виконане або виконане з простроченням, іпотекодержатель має право вимагати задоволення претензій за рахунок заставленого майна. Якщо вартість заставленого майна зменшилась настільки, що для забезпечення вимог кредитора її буде недостатньо, іпотекодержатель має право вимагати в іпотекодавця додаткового забезпечення.

Суми, виручені від продажу заставленого майна, йдуть на задоволення вимог іпотекодержателя, включаючи компенсацію затрат, пов'язаних з проведенням торгів. Залишок суми повертається іпотекодавцю.

Удосконалення чинного порядку звернення стягнення на майновий комплекс як предмет іпотеки сприятиме забезпеченню охорони порушених прав та інтересів іпотекодержателя і впорядкуванню іпотечних відносин.

ВИСНОВКИ ДО ТРЕТЬОГО РОЗДІЛУ

1. Ми вважаємо, що можна трактувати також як майновий комплекс майно окремих суб’єктів підприємницької діяльності, наприклад, виробничого кооперативу. Тому Закон України “Про іпотеку” слід доповнити таким змістом: “Предметом іпотеки може бути майно інших комерційних юридичних осіб, яке відповідає критеріям майнового комплексу”.

2. Необхідно передбачити право іпотекодержателя отримати задоволення із вартості майнового комплексу і у разі настання збитків з інших підстав ніж прострочення виконання зобов’язання. При цьому повинні відшкодовуватися збитки у вигляді як позитивної шкоди, так і упущеної вигоди.

3. Аналіз підстав звернення стягнення на предмет застави дає змогу виділити серед них такі:

а) невиконання зобов’язання у визначений строк;

б) припинення юридичної особи – заставодавця;

в) у разі реальної загрози загибелі або пошкодження майнового комплексу.

4. Представляє інтерес аналіз питання виключення об’єктів з майнового комплексу, на яке не може бути звернене стягнення за претензіями інших кредиторів. Тому, на нашу думку, необхідно змінити редакцію ч.1 ст.64 Закону України “Про виконавче провадження”, а саме: “У разі відсутності у боржника - юридичної особи коштів, достатніх для покриття заборгованості, стягнення звертається на частину майнового комплексу, яка належить боржникові — юридичній особі на праві власності або закріплена за ним в тому разі, якщо частина зобов’язання виконана, а частина ні (за винятком майна, виключеного з обороту або обмеженого в обороті, а також майна, що перебуває в заставі)”.

7. Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

8. Вважаємо, що ст.5 Закону України “Про іпотеку” суперечить ст.366 ЦК України в частині передачі об’єктів у іпотеку. А тому редакцію ст.5 Закону України “Про іпотеку” слід доповнити таким змістом: “У разі неможливості виділу в натурі частки із спільного майна або заперечення інших співвласників проти такого виділу, кредитор має право вимагати передання в іпотеку і задоволення вимог з частки боржника у праві спільної власності в майновому комплексі шляхом звернення стягнення в розмірі вартості цієї частки”. 
ВИСНОВКИ

1. Ми вважаємо за потрібне виокремити іпотеку як самостійний спосіб забезпечення виконання зобов’язання, що за своєю юридичною природою належить до речових видів забезпечення.

2. Редакцію ст.1 Закону України “Про іпотеку” необхідно змінити, замінивши “майновий поручитель”, відповідно, на “іпотечний поручитель”.

3. Незавершене будівництво підприємства як майнового комплексу - це розпочате будівництво і не прийняті в експлуатацію (не підписаний відповідний акт приймальною комісією) майнові комплекси, будівництво яких здійснюється в межах відповідних населених пунктів, на підставі оформлених згідно з чинним законодавством документів.

4. Слід доповнити ст.5 Закону України “Про іпотеку” положенням такого змісту: “Предметом іпотеки може бути підприємство як єдиний майновий комплекс, включаючи земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування, інвентар, сировину, продукцію, права вимоги, борги, а також право на торговельну марку або інше позначення”.

5. Нова редакція ч.1 ст.546 ЦК України повинна бути такого змісту: “Виконання зобов’язання може забезпечуватися неустойкою, порукою, гарантією, заставою, іпотекою, притриманням, завдатком”.

6. Вважаємо, що ч.1 ст.575 Цивільного кодексу України слід викласти в такій редакції: “Іпотекою є застава нерухомого майна, що залишається у володінні і користуванні заставодавця або третьої особи”.

7. До Цивільного кодексу України слід внести параграф під назвою “Іпотека”, де слід дати таке визначення: “Іпотека –це сукупність норм, які регулюють суспільні відносини, пов’язані із заставою нерухомого майна – будівель, споруд, квартир, земельних ділянок, об’єктів незавершеного будівництва, багаторічних насаджень, підприємства (його структурного підрозділу) як єдиного майнового комплексу та іншого нерухомого майна, при якому нерухомість або майно, на яке поширюється правовий режим нерухомості, залишається у володінні і користуванні іпотекодавця чи третьої особи. Іпотека виникає на підставі договору чи закону або встановлюється рішенням суду”.

8. Вважаємо, що підприємство як єдиний майновий комплекс і нерухомість є, насамперед, завжди незмінною індивідуально визначеною річчю, яка представляє значну майнову цінність, має суспільне значення та неспоживча взагалі або має тривалий строк користування, тобто більше 12 місяців.

9.  Можна зробити такі висновки щодо розуміння майнового комплексу підприємства як предмета іпотеки:

· підприємство складається із матеріальних і нематеріальних елементів;

· підприємство слід вважати майновим комплексом тільки тоді, коли воно функціонує або може функціонувати, виходячи з сукупності елементів;

· частину елементів можна виключити із майнової маси підприємства, якщо не втрачається поняття майнового комплексу;
· у власника може бути декілька майнових комплексів, які можуть бути самостійним предметом іпотеки.
10. Дефініцію ст.5 Закону України “Про іпотеку” слід доповнити  положенням такого змісту: “Предметом іпотеки не можуть бути об’єкти державної власності, приватизація яких заборонена законодавчими актами, а також майнові комплекси державних підприємств та їх структурних підрозділів, що знаходяться у процесі корпоратизації”.

11.  Положення ч.4 ст.6 Закону України “Про іпотеку” слід викласти в такій редакції: “У разі передачі в іпотеку майнового комплексу іпотека також поширюється на належну іпотекодавцю на праві власності (праві користування) земельну ділянку або її частину, де знаходиться майновий комплекс і яка необхідна для його функціонування за цільовим призначенням, якщо законом або договором не передбачене інше”.

12.  Підприємство як майновий комплекс і нерухомість є, насамперед, завжди незмінною індивідуально визначеною річчю, представляє значну майнову цінність, часто має суспільне значення та є неспоживчою взагалі або має тривалий строк користування. Таким чином, під іпотекою підприємства як майнового комплексу слід розуміти вид забезпечення виконання зобов’язання матеріальними і нематеріальними активами господарського об’єкта із завершеним циклом виробництва продукції (робіт, послуг), із закріпленою за ним земельною ділянкою, на якій він розміщений.

13.  Ми вважаємо, що істотними умовами договору іпотеки підприємства як єдиного майнового комплексу є такі: 

· умови, що дозволяють певним чином встановити наявність єдиного майнового комплексу підприємства та його склад, тобто ідентифікувати та оцінити загалом та пооб’єктно;

· вартість підприємства як єдиного майнового комплексу;

· характеристика земельної ділянки, на якій розташовано підприємство як майновий комплекс.

14. Доповнити ч.2 ст.5 Закону України “Про іпотеку” положенням такого змісту: “Предметом іпотеки може бути майновий комплекс, який стане власністю іпотекодавця після укладення іпотечного договору, за умови, що іпотекодавець може документально підтвердити право на набуття ним у власність відповідного нерухомого майна у майбутньому”. Словосполучення “обтяження такого нерухомого майна іпотекою підлягає державній реєстрації у встановленому законом порядку незалежного від того, хто є власником цього майна на час укладення іпотечного договору” слід виключити, бо в цьому випадку йдеться про заставу майнових прав.

15.  Закон України “Про іпотеку” та Закон України “Про нотаріат” слід доповнити нормою такого змісту: “Нотаріальне посвідчення іпотечного договору проводиться за місцезнаходженням нерухомості, яка є предметом іпотеки, або за місцезнаходженням іпотекодержателя чи іпотекодавця – юридичної особи або місцем проживання іпотекодавця – фізичної особи”.

16.  Статтю 3 Закону “Про іпотеку” слід доповнити нормою такого змісту: “Договір іпотеки, який підлягає нотаріальному посвідченню або державній реєстрації, є укладеним з моменту його нотаріального посвідчення або державної реєстрації, а в разі необхідності і нотаріального посвідчення та державної реєстрації – з моменту державної реєстрації”.

17.  Обов’язки іпотекодавця відносно майнового комплексу необхідно консолідувати в одній статті такого змісту: “Іпотекодавець зобов’язаний: а) вжити заходів, необхідних для забезпечення збереження предмета іпотеки; б) негайно повідомляти заставодержателя про виникнення загрози втрати чи пошкодження заставленого майнового комплексу; в) страхувати за свій рахунок майновий комплекс на його повну вартість від ризиків випадкового знищення, випадкового пошкодження або псування, а якщо повна вартість іпотечного майна перевищує розмір забезпеченого заставою вимоги, то на суму, не нижчу від розміру вимоги”.

18.  Ми вважаємо, що податкова застава повинна існувати як складова частина податкового законодавства або окремий інститут, основним завданням якого є забезпечення погашення платником податків податкової заборгованості, але ні в якому разі не бути складовою інституту іпотечного права, оскільки з своєю природою податкової застави істотно відрізняються від іпотеки.

19.  Елементний склад підприємства як майнового комплексу складає майно, призначене для забезпечення його діяльності: земельні ділянки, будівлі, споруди, устаткування, інвентар, сировина, продукція, права вимоги, борги, права на торговельну марку, на позначення та інші виключні права, якщо інше не встановлене договором або законом. У законодавстві слід визначити склад майна, що передається в іпотеку, до якого належать всі належні підприємству як юридичній особі на праві власності матеріальні і нематеріальні активи, основні фонди і оборотні кошти, інші цінності, вартість яких відображена в самостійному балансі підприємства, право вимоги, отримані доходи підприємства, придбане ним майно, а також набуті підприємством в період іпотеки борги.

20. Закон України “Про іпотеку” необхідно доповнити окремою статтею такого змісту: “Іпотека майнового комплексу підприємства розповсюджується на все майно, яке належить чи буде належати підприємству в період дії договору іпотеки. В період дії договору іпотеки підприємство зобов’язується мати майно балансовою вартістю не менше подвійної суми забезпечення, передбаченої договором”.

21.  Ми вважаємо, що можна трактувати також як майновий комплекс майно окремих суб’єктів підприємницької діяльності, наприклад, виробничого кооперативу. Тому Закон України “Про іпотеку” слід доповнити таким змістом: “Предметом іпотеки може бути майно інших комерційних юридичних осіб, яке відповідає критеріям майнового комплексу”.

22.  Необхідно передбачити право іпотекодержателя отримати задоволення із вартості майнового комплексу і у разі настання збитків з інших підстав ніж прострочення виконання зобов’язання. При цьому повинні відшкодовуватися збитки у вигляді як позитивної шкоди, так і упущеної вигоди.

23.  Аналіз підстав звернення стягнення на предмет застави дає змогу виділити серед них такі:

· невиконання зобов’язання у визначений строк;

· припинення юридичної особи – заставодавця;

· у разі реальної загрози загибелі або пошкодження майнового комплексу.

24. Представляє інтерес аналіз питання виключення об’єктів з майнового комплексу, на яке не може бути звернено стягнення за претензіями інших кредиторів. Тому, на нашу думку, необхідно змінити редакцію ч. 1 ст.64 Закону України “Про виконавче провадження”, а саме: “У разі відсутності у боржника – юридичної особи коштів, достатніх для покриття заборгованості, стягнення звертається на частину майнового комплексу, яка належить боржникові — юридичній особі на праві власності або закріплена за ним в тому разі, якщо частина зобов’язання виконана, а частина ні (за винятком майна, виключеного з обороту або обмеженого в обороті, а також майна, що перебуває в заставі)”.

25. Необхідно розрізняти між собою застереження у іпотечному договорі та договір про задоволення вимог іпотекодержателя.

Застереження в іпотечному договорі встановлюється у момент укладення договору або шляхом внесення змін до нього, тоді як договір про задоволення вимог іпотекодержателя є самостійним договором, необхідність в укладенні якого виникає з моменту, коли постає питання про неналежне виконання зобов’язань боржником (іпотекодавцем).

У договорі про задоволення вимог іпотекодержателя доцільно б передбачити способи задоволення вимог у разі порушеного основного зобов’язання, у тому числі і такий спосіб задоволення вимог іпотекодержателя, як перехід права власності на предмет іпотеки, тоді як у застереженні до іпотечного договору такий спосіб, як передача іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки в рахунок виконання основного зобов’язання, застосований бути не може.

27. Можна виділити такі процедури звернення стягнення:

1) стадія позасудового урегулювання; 

2) судовий розгляд справи з винесенням відповідного рішення.

28.  З метою забезпечення майнових інтересів кредитора (іпотекодержателя) необхідно в законодавстві передбачити право контролю іпотекодержателя за наявністю і схоронністю майна, що належить до майнового комплексу підприємства. Серед контрольних повноважень слід установити право:

· вимагати від іпотекодавця регулярно надавати бухгалтерські та інші документи, пов'язані з обліком матеріальних цінностей, що складають предмет іпотеки;

· погоджувати з іпотекодержателем всі правочини, спрямовані на відчуження окремих об'єктів, що належать до майнового комплексу підприємства.

У разі законодавчого закріплення цих положень іпотекодержатель матиме право визнавати правочини на відчуження об'єктів майнового комплексу недійсним на підставі ст.215 Цивільного кодексу України. 

29. Ст.11 Закону України “Про іпотеку” ми вважаємо слід доповнити так: “Якщо є майно, яке обмежене в обороті або вилучене з обороту, то в цьому випадку не може застосовуватися такий спосіб задоволення вимог іпотекодержателя, як передання йому у власність предмету іпотеки”.

30. Аналіз нормативно-правових актів стосовно майна, яке входить в іпотеку майнового комплексу, дає можливість розподілити його на три групи об’єктів, які підлягають передачі або відчуженню за цивільними правочинами, а саме:

· основні засоби (матеріальні і нематеріальні активи), що складають єдине ціле іпотеки майнового комплексу і переходять у повному обсязі;

· майнові права, що передаються в порядку, на умовах і в межах, визначених законом для структурно відокремленого підприємства (тобто за винятком тих прав і обов’язків, які власник не вправі передавати);

· права вимоги до боржників і борги перед кредиторами.

31. У рішенні про звернення стягнення на заставлене за договором іпотеки майнового комплексу майно суд повинен визначити і вказати:

1) загальний розмір вимог та всі його складові, що підлягають сплаті іпотекодержателю з вартості предмета іпотеки;

2) опис майна, яке належить до складу майнового комплексу, за рахунок якого підлягають задоволенню вимоги іпотекодержателя;

3) заходи щодо забезпечення збереження предмета іпотеки або передачі його в управління на період до його реалізації;

4) спосіб реалізації предмета іпотеки шляхом проведення прилюдних торгів або застосування процедури продажу;

5) пріоритет та розмір вимог інших кредиторів, які підлягають задоволенню з вартості предмета іпотеки;

6) початкову ціну предмета іпотеки для його подальшої реалізації.

32. Вважаємо, що ст.5 Закону України “Про іпотеку” суперечить ст.366 ЦК України в частині передачі об’єктів в іпотеку. А тому редакцію ст.5 Закону України “Про іпотеку” слід доповнити таким змістом: “У разі неможливості виділу в натурі частки із спільного майна або заперечення інших співвласників проти такого виділу, кредитор має право вимагати передання в іпотеку і задоволення вимог з частки боржника у праві спільної власності в майновому комплексі шляхом звернення стягнення в розмірі вартості цієї частки”. 
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