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ВВЕДЕНИЕ
Актуальность темы исследования. Стремление хозяйственных обществ к упрочению своих позиций на соответствующем рынке обусловлено многими причинами: глобализацией, макроэкономическими процессами, быстро изменяющейся конкурентной средой, что вынуждает компании укрупнять свой капитал в целях его более эффективного использования. По данным консалтинговой компании KPMG и Dialogic за 2005 год стоимость соглашений по слиянию и присоединению на мировом рынке составила 1,536 млрд. дол., что на 47 % выше показателей за 2004 год; количество таких соглашений за этот же период увеличилось на 10 % по сравнению с 2004 годом и составило 18,481 (2004 год – 16,808) [1].

Для многих украинских предприятий вопрос проведения слияния и присоединения является стратегическим, поскольку способствует укреплению позиций на рынке, углублению и расширению специализации производства, снижению производственных расходов, и, как следствие, повышению конкурентоспособности продукции.
Эффективность осуществления процессов слияния и присоединения зависит от надлежащего правового регулирования отношений, которые складываются в этой сфере, поскольку неадекватное отображение в праве экономических интересов хозяйственных организаций способно блокировать проведение указанных процессов.
В законодательстве процессы слияния и присоединения урегулированы фрагментарно и преимущественно на подзаконном уровне, учитывая, что за последнее десятилетие в связи с приватизацией преобладали противоположные процессы – разукрупнение государственных предприятий. Новое законодательство последних лет в определенной мере пыталось заполнить правовой вакуум в регулировании реорганизации путем слияния и присоединения, однако остались проблемы, которые приводят к искусственному торможению укрупнения украинского бизнеса. Это, в частности, неопределенность сроков, неурегулированность процедуры и этапов слияния и присоединения, несовершенство способов обеспечения интересов кредиторов, отсутствие ограничений относительно „вымывания” активов. Гарантии защиты частных интересов кредиторов и участников (акционеров) не в полной мере сбалансированы с публичными интересами, которые усматриваются в укрупнении предприятия как основного звена экономики, сохранении его как налогоплательщика и работодателя. 
Проблемы правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ разработаны в пределах исследования общих вопросов прекращения юридических лиц, в том числе путем реорганизации. Эти вопросы рассматривались в научных работах Е.А. Беляневич, 
О.М. Винник, А.Е. Ефименко, Е.Р. Кибенко, В.Н. Кравчука, И.Н. Кучеренко, В.В. Лаптева, И.В. Спасибо-Фатеевой, Е.А. Суханова, Б.Б. Черепахина, 
В.С. Щербины, Е.С. Янковой и других. Между тем требуют дальнейшей доработки вопросы определения понятия и правовой природы договоров о слиянии и присоединении, их содержания, формы, порядка заключения и исполнения. Практически не исследовался порядок обмена акций или долей в процессе слияния и присоединения. Дискуссионными остаются проблемы защиты законных прав и интересов участников, кредиторов, государства. 
Учитывая изложенное, исследование правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ является целесообразным и актуальным.
Связь работы с научными программами, планами, темами. Диссертация выполнена в соответствии с планом научно-исследовательских работ кафедры гражданского права и процесса Донецкого национального университета МОН Украины по темам „Правовое регулирование гражданских отношений в условиях перехода к рыночной экономике” (госрегистрация № ГО – 01/43 0111U005725), „Правовое обеспечение становления гражданского общества в условиях рыночных отношений” (госрегистрация № Г – 06/46 0106U003340), в которых автор принимала участие как соисполнитель, и в рамках которых исследовано правовое регулирование слияния и присоединения хозяйственных обществ, определенны пути дальнейшего совершенствования законодательства и практики его применения.
Цель и задачи исследования. Целью исследования является разработка новых теоретических положений относительно правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ, подготовка предложений по совершенствованию законодательства и практики его применения по этим вопросам.

Поставленная цель обусловила решение следующих основных задач:

выявить общие черты реорганизации хозяйственных обществ и отличительные черты ее форм (слияние и присоединение);

разграничить правовые формы укрупнения субъектов хозяйствования (объединение, поглощение, присоединение, слияние, создание путем согласованных действий);
проанализировать элементы фактического состава как основания возникновения реорганизационных правоотношений по слиянию и присоединению хозяйственных обществ и определить момент возникновения таких правоотношений;

проследить этапы генезиса правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ и определить направления его совершенствования;

исследовать понятие и правовую природу договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ;

определить существенные условия, форму, способ и порядок заключения договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ;

выявить особенности исполнения договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ и определить пути совершенствования законодательства в этом плане;

исследовать гарантии защиты законных прав и интересов участников (акционеров), кредиторов и государства при слиянии и присоединении и разработать предложения относительно их совершенствования.
Объектом исследования являются общественные отношения, которые складываются во время создания и прекращения хозяйственных обществ.

Предметом исследования является правовое регулирование слияния и присоединения хозяйственных обществ.
Методы исследования. Методологию исследования составляют общенаучные и специальные методы научного познания, в частности, методы анализа и синтеза, формально-логический, сравнительно-правовой, системный и др. Методы анализа и синтеза использовались для определения понятия договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ. С помощью формально-логического метода проведен анализ законодательства Украины о слиянии и присоединении с целью выявления недостатков и разработки предложений относительно их устранения. Системный метод использовался, в частности, при выявлении признаков слияния и присоединения относительно других форм реорганизации (разделения, выделения и преобразования). Через призму сравнительно-правового метода проведен анализ отдельных положений отечественного и зарубежного законодательства о слиянии и присоединении хозяйственных обществ, практики его применения. Во время такого анализа использован опыт Европейского Союза, а также Бельгии, Великобритании, Германии, Китая, Российской Федерации, США, Франции и Японии.
Теоретическую основу исследования, кроме работ указанных авторов, составили общетеоретические положения юридической науки о правовом регулировании хозяйственных отношений, которые отражены в работах 
И.Е. Замойского, Г.Л. Знаменского, В.К. Мамутова, Б.М. Полякова, 
Г.В. Пронской, В.А. Устименко и др. Вопросы слияния и присоединения хозяйственных обществ рассматривались на основе научных работ 
Б.П. Архипова, В.Ю. Бакшинскас, М.В. Брагинского, Д.В. Жданова, 
Н.В. Козловой, А.В. Коровайко, Д.В. Ломакина, С.Д. Могилевского, 
Д. Степанова. Особенности отношений по слиянию и присоединению анализировались с учетом трудов известных экономистов Т.Дж. Галпина, 
Г. Хендона, П. Гофмана.

Эмпирическую основу исследования составили нормативно-правовые акты Украины и зарубежных стран, проект закона Украины «Об акционерных обществах», статистические данные, материалы практики органов Антимонопольного комитета (далее – АМК) Украины и Государственной комиссии по ценным бумагам и фондовому рынку (далее – ГКЦБФР) Украины.

Научная новизна полученных результатов обусловлена тем, что проведено комплексное исследование научных разработок, законодательства и правоприменительной практики относительно процессов слияния и присоединения хозяйственных обществ, на основе которого обоснованы новые научные положения и определенны направления совершенствования законодательства по данным вопросам. Научная новизна исследования конкретизируется в следующих положениях.

Впервые:

аргументировано, что договоры о слиянии и присоединении хозяйственных обществ, цель которых состоит в координации действий для укрепления позиций субъекта на соответствующем рынке, являются хозяйственными договорами;
обосновано, что моментом возникновения реорганизационных правоотношений выступает факт государственной регистрации решения о слиянии или присоединении хозяйственных обществ;
выявлены особенности присоединения хозяйственных организаций в банковской и страховой сферах, а именно: ограничение количественного состава присоединяемых субъектов (только один); возможность трансформации самостоятельной хозяйственной организации в отделенное структурное подразделение (филиал), за которым закрепляется имущество правопредшественника;

выделены основные этапы становления и развития правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ: первый этап (1798-1927 гг.), второй этап (1927-1963 гг.), третий этап (1963-1991 гг.), четвертый этап (1991г. – до сегодняшнего дня).
Усовершенствованы:

перечень способов создания субъектов хозяйствования путем обоснования целесообразности исключения из ч. 1 ст. 56 ХК Украины такого способа как присоединение;

положение относительно порядка принятия решения о слиянии и присоединении – 3/4 голосов для всех видов хозяйственных обществ вместо простого большинства;

подход к установлению цены акций акционеров, которые не согласны с решением о слиянии и присоединении, путем определения ее через рыночную стоимость, а не номинальную;

подход относительно права кредиторов хозяйственных обществ на прекращение или досрочное исполнение обязательства в случае слияния и присоединения, а именно предлагается предоставлять это право исключительно в случае наличия реальной угрозы неисполнения обязательства, в других случаях – применять способы обеспечения исполнения обязательств;

подход относительно права кредитора-государства в лице налоговых органов принимать решение о погашении налоговых обязательств, обеспеченных налоговым залогом, или решения о распространении права налогового залога на все активы налогоплательщика к проведению слияния или присоединения путем согласования плана реорганизации.
Получили дальнейшее развитие:
терминология по вопросам слияния и присоединения, а именно предлагается применять обобщающий термин «реорганизация», вместо предусмотренного в ГК Украины перечня форм прекращения юридических лиц; термин «обмен» – вместо «конвертация»; 
разграничение правовых форм укрупнения субъектов хозяйствования, таких как слияние, объединение, присоединение, поглощение хозяйственных обществ, создание путем согласованных действий субъектов, по следующим критериям: субъектному составу, порядку формирования имущественной базы субъекта, правому статусу субъектов, правовым последствиям для участников; 
определение основания возникновения реорганизационных правоотношений по слиянию и присоединению хозяйственных обществ как фактического состава путем конкретизации его элементов, а именно: решение о слиянии или присоединении; договор о слиянии или присоединении; разрешение органов АМК Украины – в случае концентрации определенных объемов капиталов (в зависимости от экономических показателей субъектов, которые реорганизуются); согласование плана слияния или присоединения с налоговыми органами (в случае, если активы налогоплательщика переданы в налоговый залог или если он воспользовался правом реструктуризации налогового долга); государственная регистрация решения о слиянии или присоединении;

содержание договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ путем уточнения его существенных условий: предмета; порядка и условий слияния или присоединения; порядка обмена акций или долей в уставных фондах обществ, которые реорганизуются; порядка внесения изменений, дополнений в документы, которыми оформляются эти процессы; других условий по соглашению сторон;
порядок и условия слияния и присоединения с уточнением основных этапов проведения, их финансирования, срока проведения, процедуры голосования; 
порядок обмена акций или долей в уставных фондах обществ, относительно которого целесообразно определять сроки и коэффициент обмена акций (долей);
порядок внесения изменений, дополнений в документы, которыми оформляется процесс слияния или присоединения, с дополнением его следующими условиями: об одностороннем отказе от договоров о слиянии или присоединении с возмещением расходов относительно проведения указанных процессов; о порядке изменений и расторжения договоров;

порядок заключения договоров о слиянии и присоединении с уточнением его стадий: 1) совместная подготовка проекта договора и его согласование между обществами; 2) принятие общим собранием участников (акционеров) каждого общества решения о реорганизации и утверждении договоров о слиянии или присоединении;
условия проведения обмена акций (долей) при слиянии и присоединении хозяйственных обществ путем их дополнения: акции одного вида должны иметь равную номинальную стоимость; обмену подлежат лишь полностью оплаченные акции (доли участия); обмену не должны подлежать акции, выкупленные обществом или собственником которых является само общество, участвующее в процессе реорганизации; привилегированные акции могут обмениваться на простые акции или привилегированные акции, однако не допускается обмен простых акций на привилегированные акции;
основания проведения обязательной инвентаризации хозяйственных обществ с дополнением их реорганизацией в формах слияния и присоединения; 

положение относительно выкупа акций несогласных с решением о слиянии и присоединении акционеров путем установления ограничения на такой выкуп в размере не более 10 % от стоимости чистых активов общества.
Практическое значение полученных результатов заключается в том, что разработанные в ходе исследования научные положения и предложения могут быть использованы в нормотворческой деятельности, в частности, по совершенствованию ХК и ГК Украины, Положения о порядке регистрации выпуска акций во время реорганизации обществ, Инструкции по инвентаризации основных средств, документов и расчетов; при доработке проекта Закона Украины «Об акционерных обществах».

Результаты исследования могут использоваться также: 
в практической деятельности хозяйственных обществ, которые находятся в процессе слияния или присоединения; 
в научно-исследовательской деятельности при проведении дальнейших исследований по вопросам создания и прекращения хозяйственных обществ; 
в учебном процессе при преподавании дисциплин «Хозяйственное право», «Создание субъектов хозяйствования», при подготовке учебников, методических разработок по указанным дисциплинам.

Отдельные положения и выводы, сформулированные в диссертации, имеют дискуссионный характер и могут быть основой для дальнейших научных исследований.

Основные положения относительно понятия, заключения и исполнения договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ, которые предложено изложить в отдельной статье 59¹ ХК Украины с названием „Общий порядок реорганизации хозяйственной организации”, были рассмотрены народным депутатом Украины Е.Л. Звягильским и направлены для рассмотрения в Верховную Раду Украины (справка от 12.04.2006 г., приложение А).

Результаты диссертационной работы используются автором при преподавании учебных дисциплин «Корпоративное управление», «Гражданское право (общая часть)» в Донецком национальном университете МОН Украины (справка от 05.04.2006 г. № 1602/23-37/05, приложение Б).
Личный вклад соискателя. Научные результаты диссертационной работы получены автором самостоятельно. Вклад в публикации, подготовленные в соавторстве, состоят в уточнении сторон договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ; обосновании утверждения квалифицированным большинством решения о слиянии и присоединении; формулировании основных условий проведения обмена акций при слиянии и присоединении хозяйственных обществ.

Апробация результатов исследования. Результаты диссертации докладывались и обговаривались на круглом столе «Рекомендации по внесению изменений в законодательство в связи с принятием Хозяйственного и Гражданского кодексов Украины» (Донецк, 2003), международной научной конференции «Застосування норм міжнародного права у внутрішньому правопорядку України» (Днепропетровск, 2003), научно-практическом семинаре «Нові Цивільний та Господарський кодекси України та проблемы їх застосування» (Харьков, 2003), международной научно-практической конференции «Хозяйственное законодательство Украины: практика применения и перспективы развития в контексте европейского выбора» (Донецк, 2004), VII международной научно-практической конференции «Наука і освіта – 2004» (Днепропетровск, 2004), международной научно-практической конференции «Запорізькі правові читання» (Запорожье, 2006), студенческой научной конференции «Вопросы государства и права» (Донецк, 2001) и итоговых научных конференциях Донецкого национального университета за период 2001-2002 гг., 2003-2004 (Донецк, 2003, 2005). 

Публикации. По результатам диссертационного исследования опубликовано 12 работ общим объемом 4,4 п.л., из которых лично автору принадлежит 3,9 п.л., в том числе 5 научных статей в периодических изданиях, включенных в перечень ВАК.
РАЗДЕЛ 1
ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА РЕОРГАНИЗАЦИИ В ФОРМАХ СЛИЯНИЯ И ПРИСОЕДИНЕНИЯ ХОЗЯЙСТВЕННЫХ ОБЩЕСТВ 
1.1. Слияние и присоединение как самостоятельные формы реорганизации хозяйственных обществ
На протяжении многих десятилетий реорганизация рассматривалась в качестве способа прекращения юридического лица, отличного от ликвидации наличием правопреемства [2, c. 40; 3, c. 86; 4, c. 94; 5, c. 435]. Такой подход был предопределен нормами ст. 37 Гражданского Кодекса УССР от 1963 года [6, ст. 463]. В законодательстве отсутствовали даже легальные определения, как самой реорганизации, так и отдельных ее форм. 
При жесткой специализации деятельности субъектов хозяйствования и «замкнутости» внутреннего рынка вряд ли была необходимость и в нормативном регулировании реорганизации. Отсутствие подробного регулирования процедуры реорганизации и отдельных ее форм в период плановой и монополизированной государственной формой хозяйствования экономики в определенной мере можно объяснить экономическими реалиями того времени. Для этого периода реорганизационные процессы не являлись массовым явлением, его участниками выступали государственные предприятия, поэтому и все вопросы регламентировались в ведомственном акте, являющимся правовым основанием для проведения такого рода процедур. Кроме того, укрупнение хозяйствующих субъектов на определенных этапах экономического развития достигалось через иную правовую форму – создавались промышленные объединения [7].
Начавшаяся либерализация экономической деятельности, обусловленная переходом к экономике рыночного типа, расширила возможность участия в сфере хозяйствования. Собственники средств производства получили право использовать их для участия в предпринимательской деятельности как непосредственно (ч. 2 ст. 4, ч. 1 ст. 6, ч. 2 ст. 19 Закона Украины «О собственности» [8, ст. 249]), так  и опосредованно – путем создания предпринимательских организаций (ч. 3 ст. 6 указанного Закона). Это привело к расширению субъектного состава как национальных, так и иностранных инвесторов, развитию конкуренции на рынке. 
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А.В. Коровайко отмечает: «Реорганизация юридических лиц может быть представлена как их прекращение. Однако такое определение не является всеобъемлющим и не включает такой вид реорганизации как выделение, который влечет не прекращение, а создание нового юридического лица» [31, c. 79].
На неизменную параллельность происходящих при реорганизации процессов прекращения и создания также указывает и А. Карлин [32, c. 56], С. Мартышкин [33, c. 7], С. Зинченко, В. Лапач, Б. Газарьян [34, c. 84-85] и другие.
Изложенное свидетельствует, что, как ранее, так и сейчас, никто из юристов не сомневается, что при реорганизации происходит не только прекращение, но и создание новых коллективных субъектов права в результате слияния, выделения, разделения, преобразования. Однако под влиянием законодательства в юридической литературе долгое время реорганизация традиционно рассматривается именно через призму прекращения юридических лиц, для которых фактически главным является правопреемство. Результатом такого подхода является, во-первых, неразработанность в законодательстве многих аспектов реорганизации коллективных образований; во-вторых, отсутствие должного внимания к вопросам создания, которые имеют место при реорганизации. 

В научных исследованиях последних десятилетий при анализе сущности реорганизации смещаются акценты на свойственные ей аспекты создания юридически самостоятельных субъектов – хозяйственных организаций.
Необходимость в изменении подхода к реорганизации четко формулирует Е.Р. Кибенко. Она предлагает отказаться от концепции реорганизации исключительно как формы прекращения юридического лица, поскольку это приводит к сужению сферы правового регулирования отношений, связанных с ней, и, как следствие, остаются незащищенными интересы целого круга лиц, которые могут быть нарушены при реорганизации юридического лица без его прекращения [14, c. 373-374]. Такое предложение продиктовано реалиями сегодняшнего дня, является востребованным практикой для обеспечения организации возможных структурных изменений субъектов хозяйствования [35, c. 58] и повышения эффективности их хозяйственной деятельности.
Ведь вряд ли можно оспаривать, что результатом таких востребованных в рыночной экономике правовых форм укрупнения бизнеса как слияние и присоединение является не прекращение хозяйственной организации [36, c. 30-32]. Последнее, как верно отметил Д.В. Степанов, выступает «лишь как сопутствующее реорганизации явление, внешнее собственно к феномену реорганизации» [37, c. 64]. 

Именно поэтому В.В. Лаптев предлагает рассматривать реорганизацию через ее внутреннее содержание, которое не представляется значимым без экономического обоснования. Ранее существовавшее предприятие как производственно-хозяйственный комплекс, с экономической точки зрения, может при реорганизации не подвергаться никакому изменению, как утверждает указанный автор. Однако с юридической точки зрения – «… это предприятие либо прекращает свое существование как субъект права, либо, хотя и сохраняется, но в измененном виде – с иным составом имущества, уставным фондом…» [38, c. 133]. То есть «…юридические лица не исчезают как производственно-хозяйственные комплексы, а изменяются структурно либо изменяют свою организационно-правовую форму (при преобразовании)…» [39, c. 57]. В конечном счете «…изменяется сам субъектный состав рынка» [40, c. 37].

Учитывая объективную потребность, изменяется и подход законодателя при регулировании реорганизационных отношений, смещение акцентов с прекращения на создание юридически самостоятельных организаций. Впервые именно ХК Украины определяет реорганизацию не только как способ прекращения субъекта хозяйствования (ч. 1 ст. 59) наряду с ликвидацией, но и как самостоятельный способ создания субъектов хозяйствования (ч. 1 ст. 56) наряду с их учреждением. Подобный подход к реорганизации известен и в других национальных системах права. В частности, в Законе Российской Федерации «Об акционерных 
обществах» [41, c. 37] предусмотрено, что общество может быть создано 
(1) путем учреждения вновь и (2) путем реорганизации юридического лица. Подобная позиция прослеживается и в Торговом кодексе Японии [42, с. 134], где под слиянием понимается такой процесс, который производится путем учреждения новой компании (ст. 410). 
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Таким образом, присоединению банковских и страховых организаций свойственны две существенные особенности, отличные от присоединения для других субъектов. Во-первых, это правовая возможность присоединения только одного лица, во-вторых, возможность сохранения прекращающегося субъекта в виде структурного подразделения и закрепления за ним имущественного комплекса прекратившейся хозяйственной организации. Обозначенные особенности в присоединении субъектов с общей и специальной правосубъектностью позволяют выделить соответственно общий и специальный порядок присоединения. Первый – общий порядок – действует на товарном рынке, а второй – специальный – на банковском и страховом.

Слияние и присоединение имеют не только отличные, но и общие черты. Как слияние, так и присоединение являются правовыми формами укрупнения бизнеса, ведут к капитализации денежных средств и материальных ресурсов хозяйственных обществ [56, c. 37; 57, c. 46], увеличению стоимости чистых активов [58, c. 85]. В силу этого антимонопольное законодательство признает их формами экономической концентрации и предусматривает государственный контроль при слиянии и присоединении (ч. 2 п. 1 ст. 22 Закона Украины «О защите экономической конкуренции» [59, ст. 64]). Это является гарантией права субъектов хозяйствования на добросовестную конкуренцию [60]. 
Учитывая значимость слияния и присоединения как форм экономической концентрации капитала, которая может привести к существенному ограничению конкуренции на рынке и создать потенциальные условия для монополизма, они регулируются законодательством любой рыночно ориентированной страны. В то же время, в отличие от законодательства Украины, в праве ЕС выделяется два способа слияния (ст. 3 Третьей Директивы по вопросам слияния публичных акционерных компаний с ограниченной ответственностью (78/855)) [61]:
(1) объединение с созданием новой компании (“merger by formation a new company”), под которым понимается операция по закрытию нескольких компаний без проведения официальной ликвидации и переводу во вновь созданную компанию, которую они организуют, всех своих активов и пассивов в обмен на выпуск (для владельцев акций передаваемой компании или компаний) акций в новой компании;
(2) объединение, сопряженное с поглощением компании (“merger by acquisition, or takeover”), под которым понимается операция по закрытию одной или более компаний без проведения официальной процедуры ликвидации и переводу в другую (уже существующую) компанию всех своих активов и пассивов в обмен на выпуск (для владельцев акций передаваемой компании или компаний) акций в приобретающей их компании.
Такие же способы слияния характерны и для ряда стран-участниц ЕС, в частности для Бельгии [62, c. 115], Германии [63, c. 64]. Два способа слияния, именуемые фузией: путем поглощения одним другого, либо путем образования нового юридического лица известны и правопорядку Франции [64, c. 135]. 

В то же время, в праве Великобритании, используется более обобщающий термин “merger”. Им обозначается не простое слияние, а любые правовые формы объединения компаний [14, c. 367]. Сравнивая суть происходящих при этом процессов, можно сделать вывод, что  при “merger by formation a new company” речь идет о слиянии, при “merger by acquisition, or takeover” –  о присоединении [65, c. 352]. Эту точку зрения поддерживают и другие авторы при выявлении соотношения понятий «слияния» и «присоединения» по национальному законодательству и законодательству ЕС, в частности Е.Р. Кибенко [14, c. 356], В. Посполитак и О. Мовчан [35, c. 61], Д. Степанов [66, c. 48], К. Рациборинская [67, c. 29].

В то же время “merger” может обозначать и действия по приобретению контрольного пакета акций (“takeover”), которые с точки зрения отечественного права вообще не относятся к реорганизации.
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Кроме того, создание субъекта хозяйствования в процессе слияния признается концентрацией капитала. Поэтому в случае превышения порогового барьера, который определен в ч. 1 ст. 24 Закона Украины «О защите экономической конкуренции» требуется разрешение органов АМК Украины. В то же время создание субъекта хозяйствования для осуществления координации конкурентного поведения (т.е. объединения) законодатель рассматривает не как концентрацию, как согласованные действия (ст. 5 указанного Закона).
Примером таких согласованных действий в виде создания нового субъекта хозяйствования может служить создание государственного объединения «Укрпорт». В соответствии с уставом, ГО «Укрпорт» создается юридическое лицо с целью координации хозяйственной деятельности предприятий, которые входят в его состав, и обеспечения соответствующих условий их функционирования. При этом 22 субъекта хозяйствования, которые являются участниками согласованных действий и входят в состав ГО «Укрпорт», сохраняют права и обязанности юридического лица [77, 
c. 344].

При создании субъекта хозяйствования в результате осуществления согласованных действий ни один из участвующих в них субъектов не прекращает своего существования в качестве самостоятельного субъекта права. И если результатом слияния или присоединения всегда является уменьшение количества участников рынка товаров, работ и услуг (по крайней мере, на одного, а может быть и более, в зависимости от количества участников реорганизации), то результатом согласованных действий в виде объединения нескольких субъектов хозяйствования – всегда увеличение количества участников рынка на одного.
Кроме того, в результате слияния и присоединения участники (акционеры) реорганизуемых хозяйственных организаций – правопредшественников становятся участниками организации – правопреемника. Напротив, участники (акционеры) организаций, принимающих участие в согласованных действиях и создании объединений предприятий, не являются самостоятельными участниками (акционерами) вновь образуемой хозяйственной структуры, они остаются участниками предприятий-учредителей.

Проведенное сравнение отдельных черт постреорганизационных обществ, которые явились результатом слияния, присоединения, поглощения и объединения предприятий существенно разнятся между собой. Их отличает порядок определения состава участников, правовые последствия для участников указанных процессов, порядок формирования имущественной базы, преследуемые участниками цели, роль в функционировании конкурентной среды. 

Указанные самостоятельные формы укрупнения бизнеса как слияние, присоединение, поглощение и объединение играют важную роль в создании конкурентной среды и предотвращении злоупотребления монопольным (доминирующим) положением на рынке. Бесконтрольность может привести к проявлениям отдельных видов недобросовестной конкуренции указанных процессов. В то же время жесткий контроль может иметь и негативные последствия – искусственное торможение (сдерживание) укрупнения отечественных субъектов хозяйствования, что отрицательно может сказаться на их конкурентоспособности, на национальном, и еще больше – на внешних рынках. 
Учитывая, что в законодательстве Украины понятия «объединение», «поглощение», «слияние» и «присоединение» имеют принципиально разное содержание, автоматическое перенесение указанных терминов из источников права ЕС в нормативные акты Украины неминуемо приведет к путанице на практике. Это представляется достаточно веским аргументом для сохранения в национальном праве исторически сложившейся и традиционной терминологии, не создавая при этом препятствий для экономических, интеграционных процессов, поскольку подобные терминологические отличия свойственны и законодательству стран-участниц ЕС. 
1.2. Общая характеристика правовых средств регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ
Правовое регулирование традиционно понимается как влияние всей системы правовых средств на общественные отношения с целью их упорядочения [78, с. 73]. Совершенствование правового регулирования отношений, которые возникают при слиянии и присоединении хозяйственных обществ, предусматривает совершенствование правовых средств, с помощью которых оно осуществляется. 
Под правовыми средствами в данной диссертационной работе понимаются сочетания (комбинации) юридически значимых действий, совершаемых субъектами с дозволенной степенью усмотрения и служащих достижению их целей (интересов), не противоречащих законодательству и интересам общества [79, c. 87]; особенные юридические образования, которые имеют более сложную структуру, нежели нормы права [80, c. 23-31], и предназначены для организации и регулирования соответствующих общественных отношений, рассчитаны на многоразовое использование, виды и порядок применения которых предусмотрены законодательством [81, 
c. 42]. Причем влияние на различные стороны общественных отношений целенаправленно оказывают правовые средства, как таковые, а не отдельные нормы законодательства, в которых они отображены, поскольку содержание отдельных правовых средств может быть описано десятками правовых норм, и каждая из этих норм будет выступать фрагментом, частью правового средства как более широкого целого [81, c. 42]. Применение правовых средств выражает особый аспект правового регулирования, неразрывно связанный с нормативным, но не сводимый к последнему [79, c. 100].
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Кроме получения такого разрешения АМК Украины, согласно п. 13.2. 
ст. 13 Закона Украины «О порядке погашения обязательств плательщиков налогов перед бюджетами и государственными целевыми фондами» плательщик налогов, активы которого переданы в налоговый залог, или тот, кто воспользовался правом реструктуризации налогового долга, должен своевременно уведомить налоговый орган о принятии решения о проведении реорганизации и предоставить налоговому органу план такой реорганизации. Согласование плана реорганизации с органом государственной налоговой службы является обязательным документом для подачи государственному регистратору при государственной регистрации слияния, присоединения, разделения или преобразования (п. 1 ст. 37 Закона о государственной регистрации). 

В настоящее время для возникновения правоотношения по слиянию или присоединению недостаточно только наличия принятого решения о реорганизации в одной из указанных правовых форм, договоров о слиянии и присоединении, получения разрешения органов АМК Украины и согласованного плана реорганизации с органом государственной налоговой службы. На наш взгляд, сами по себе даже предусмотренные решением хозяйственных обществ или договором о слиянии (либо договором о присоединении) действия без государственной регистрации решения о слиянии или присоединении не должны признаваться юридически значимыми. Это следует из требований об обязательной государственной регистрации данных о пребывании субъекта в процессе реорганизации (ч. 1 ст. 105 ГК Украины). Регистрация осуществляется путем внесения соответствующей записи в ЕГР (ч. 2 ст. 17 Закона о государственной регистрации). 
Таким образом, возникновение реорганизационного правоотношения по слиянию или присоединению связано с определенным фактическим составом. Он может состоять из трех, четырех либо всех пяти элементов. Элементами фактического состава [98, c. 531], который в теории права большинством авторов признается в качестве основания возникновения правоотношения [99, c. 54, 57], являются: (1) решение о слиянии или присоединении, принятое хозяйственными обществами; (2) договор о слиянии или договор о присоединении, утвержденный в установленном порядке (3) разрешение органов АМК Украины – при концентрации определенных объемов капиталов, (4) согласование плана о слиянии или присоединении с налоговыми органами (если у плательщика налогов активы переданы в налоговый залог или он воспользовался правом реструктуризации налогового долга); (5) государственная регистрация начала процесса реорганизации в форме слияния или присоединения (а именно государственная регистрация решения о слиянии или присоединении высшего органа хозяйственного общества). В зависимости от экономических показателей участвующих в реорганизации лиц и (либо) наличия налогового залога или реструктуризации налогового долга третий и (либо) четвертый элементы состава не всегда имеют место. 
Все указанные юридические факты с точки зрения характеристики относятся, во-первых, к действиям, во-вторых, – к действиям правомерным, которые должны совершаться строго в указанной последовательности. Обязательность их совершения следует из анализа совокупности норм, ч. 1 ст. 105 и ч. 2 ст. 106 ГК Украины, ч. 3 ст. 56 ХК Украины, п. 2.2 и п. 3.2 Положения о порядке регистрации выпуска акций, ч. 1 ст. 24 Закона Украины «О защите экономической конкуренции», п. 13.2. ст. 13 Закона Украины «О порядке погашения обязательств плательщиков налогов перед бюджетами и государственными целевыми фондами», ч. 2 ст. 17 и ч. 2 ст. 34 Закона о государственной регистрации. 
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В отличие от субъектов, которые непосредственно выступают сторонами договора о слиянии или присоединении, круг лиц, чьи интересы затрагивает реорганизация, значительно шире. Следовательно, субъектов реорганизации следует отличать от участников реорганизации, что будет более подробно рассмотрено в подразделе 2.1. данного диссертационного исследования. 

С точки зрения определенности субъектного состава реорганизационного отношения, оно, безусловно, является относительным правоотношением. В то же время из характеристики прав и обязанности, которыми связываются указанные субъекты, следует отметить их существенное отличие от распределения прав и обязанностей в относительном и обязательственном правоотношении. Для последнего характерна корреспонденция праву одной стороны соответствующей обязанности другой стороны. Совершенно иной характер прав и обязанностей у сторон реорганизационного правоотношения. «Там, где два и более участника хозяйствования действуют согласованно, осуществляя совместную деятельность, складывается относительное правоотношение особого рода. В товариществах, договорах о совместной деятельности, в совместных предприятиях с участием иностранного элемента вряд ли правоотношение следует конструировать в качестве обязательственного взаимодействия должника и кредитора. Их трудно представлять как обычную обязательственную связь. Здесь согласованно действуют партнеры, поставившие перед собой задачу достичь общего хозяйственного результата на основе сложения сил и средств» [87, c. 87-88]. Эти рассуждения 
И.В. Ершовой и О.М. Олейник можно, в полной мере, отнести и к реорганизационному правоотношению по слиянию или присоединению, учитывая, что в указанных процессах четко обозначенные в договоре субъекты совершают согласованные действия. Эти действия предопределены общими для участников реорганизационного отношения интересами.

Как известно возникновение новых, изменение или прекращение правовых связей неразрывно связано с определенными интересами. Причем последние выступают предпосылкой не только приобретения, но и реализации субъективных прав [102, c. 240-241]. Они играют важную роль благодаря своей так называемой побуждающей силе. Это позволило 
О.М. Винник рассматривать интерес даже в качестве одного из элементов общественных отношений наравне с объектом, субъектами, правами и обязанностями [103, c. 13].

Учитывая, что «реализация интереса связана с его осмыслением в форме целей» [104, c. 42, 46], важно определить цели, которые участники реорганизационного правоотношения стремятся достичь в результате реорганизации. 

А.В. Коровайко считает, что слиянию и присоединению, которые являются самостоятельными правовыми формами реорганизации, свойственны и различные цели. При слиянии он усматривает цель реорганизации в создании новой хозяйственной организации, а при присоединении – в переходе к присоединяющему юридическому лицу имущественного комплекса присоединяемого субъекта [105, c. 59, 61]. В то же время нельзя не заметить, что переход целостного имущественного комплекса, который определяется как самостоятельная цель присоединения, имеет место, как в результате присоединения, так и слияния. Поэтому возникает вопрос: что обосновывает наличие разных целей при том, что передача свойственна обеим указанным самостоятельным формам реорганизации; почему целью реорганизации в обоих случаях нельзя считать объединение имущества реорганизуемых хозяйственных организаций? 
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- проведение государственной регистрации юридического лица, учредителем (участником) которого является лицо, пребывающее в процессе прекращения, в том числе и путем реорганизации (ч. 2 ст. 35 Закона о государственной регистрации).
Для исключения неопределенности в реализации субъективных прав и исполнении обязанностей не только сторонами, но и третьими лицами (в том числе работниками, кредиторами, участниками (акционерами)) целесообразно установить в законодательстве предельный срок осуществления процедуры реорганизации. С истечением предельно допустимого срока реорганизации, во-первых, должны будут прекратиться реорганизационное правоотношение, и, соответственно все другие возникшие правоотношения; во-вторых, будут сняты установленные в законе ограничения в связи реорганизацией для хозяйственных обществ и их участников. 
Для обеспечения возникновения правоотношения, приведения требований норм права в жизнь, гарантирования осуществления прав и обязанностей необходимы акты применения права [100, c. 439-440], изданные компетентными органами. Таким актом применения права является конкретное воплощение действий правовой нормы, результат ее осуществления, связующее звено между нормой права и реальным отношением, внешняя форма выражения правоотношения [98, c. 457]. Слияние и присоединение хозяйственных обществ, кроме названных правовых средств, обеспечивается еще с помощью таких, как акты применения права. Ими выступают разрешение органов АМК Украины (при наличии определенных пороговых барьеров); разрешение на проведение слияния или присоединения с налоговыми органами – согласование плана реорганизации; разрешение на новый выпуск акций (при слиянии) или на дополнительный выпуск акций (при присоединении) ГКЦБФР Украины.
Таким образом, правовыми средствами регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ выступают: соответствующие правовые нормы; фактический состав реорганизационного правоотношения по слиянию и присоединению; индивидуально-правовые акты (решение о слиянии и присоединении общего собрания участников, договор о слиянии и присоединении); правоприменительные акты (разрешения органов АМК Украины, ГКЦБФР Украины и налоговых органов).
1.3. Генезис правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ 
Становление законодательства о слиянии и присоединении началось еще в 18 веке, с создания Российско-Американской компании в Иркутске. 8 июля 1799 года Павел I, жалуя компании привилегии, объявил, что «компания сия не вновь учреждается, но составляется из двух существующих пред сим частных компаний Голикова с Шелиховой и Мыльникова с товарищами» [110].
Предпосылки законодательного оформления процессов слияния и присоединения начали появляться с формированием общей тенденции концентрации капиталов и производства, а также стремлением субъектов хозяйствования увеличить присутствие на рынке и его монополизации. 

В тот период употреблялись как тождественные два термина – «слияние» и «фузирование». Под слиянием (fusion) понималось фузирование и определяемое как его разновидность присоединение (absorption). Именно во времена кризисов становилось значимым слияние одной акционерной компании с другой. П.П. Цитович указывал: «это был один из способов выхода из конкуренции двух товариществ, когда ни одно, ни другое не побито насмерть» [111, c. 178]. 

На данном этапе еще не сложилось законодательство о реорганизации. Слияние отождествлялось обыкновенно с ликвидацией одной компании и учреждением другой. То есть та компания, которая сливалась с другой, считалась за «ликвидирующуюся, а та компания, с которой она сливалась, считалась за вновь учреждаемую» [71, c. 583]. Характеризуя дореволюционное право В.А. Венедиктов отмечал, что «законодатель не дает для слияния товариществ специальных постановлений, поэтому к прекращению сливающихся товариществ и к возникновению нового применяются общие нормы о прекращении и учреждении товариществ» [112, c. 83].
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В частности, в банковской сфере, Закон Украины «О банках и банковской деятельности» от 07.12.2000 г. не только закрепляет легальные определения слияния, присоединения банков, условия реорганизации банков; но и устанавливает требования, которым должно отвечать решение о реорганизации. В этом Законе целая статья посвящена договору (соглашению) о слиянии или присоединении, о котором только упоминается в перечне документов, необходимых для регистрации эмиссии акций в общем нормативном акте – Положении о порядке регистрации выпуска акций. Дальнейшее развитие эти положения получили в Методических рекомендациях о порядке реорганизации и реструктуризации коммерческих банков, утвержденных НБУ от 09.10.2000 г. Здесь достаточно четко и в полном объеме регламентируется процедура проведения реорганизации коммерческих банков, в том числе предусматриваются особенности каждого этапа слияния и присоединения коммерческих банков (п. 5.1, 5.2 Методических рекомендаций). 
Особенности слияния и присоединения достаточно подробно урегулированы целым рядом правовых норм разной юридической силы и в другой сфере финансовой деятельности – страховой деятельности. Они отражаются в нормах Положения об особенностях обеспечения правопреемства по заключению договоров страхования в случае реорганизации страховщиков, утвержденном Государственной комиссией по регулированию рынка финансовых услуг Украины от 04.06.2004 г. В них отражена специфика передачи прав и обязанностей при слиянии и присоединении страховых компаний (п. 3.1., п. 3.2. Положения). 
В инвестиционной сфере особенности проведения слияния и присоединения инвестиционных фондов четко выписаны нормами Положения об особенностях реорганизации инвестиционных фондов путем слияния или присоединения, утвержденном ГКЦБФР Украины от 
05.11.1999 г. В нем определен порядок проведения обмена инвестиционных сертификатов инвестиционных фондов-правопредшественников на инвестиционные сертификаты инвестиционного фонда-правопреемника. 

Слияние и присоединение как самостоятельные формы реорганизации предусмотрены не только для отдельных сфер экономики, но и для отдельных организационно-правовых форм хозяйственных организаций. В частности, Закон Украины «О кооперации» от 30.01.2004 г. содержит нормы о реорганизации кооперативов (ст. 28). 
В то же время для обеспечения эффективного функционирования экономики Украины и предотвращения монополизации товарных рынков, злоупотребления монопольным (доминирующим) положением, ограничения конкуренции принимается Закон Украины «О защите экономической конкуренции» от 11.01.2001 г., в котором слияние и присоединение рассматриваются как формы экономической концентрации (ч. 2 п. 1 ст. 22 указанного Закона). 
Качественно новым этапом в развитии законодательства о слиянии и присоединении хозяйственных обществ является вступившие в силу с 1 января 2004 года новые Хозяйственный и Гражданский кодексы Украины. 

Нормы ХК Украины, как и Закона Украины «О хозяйственных обществах» (ч. 1 ст. 19) слияние и присоединение признают в качестве самостоятельных форм реорганизации наряду с разделением, выделением и преобразованием. Здесь впервые сформулированы легальные определения понятий каждой из форм реорганизации (ч. 2, 3 ст. 59 ХК Украины). Эти же формы реорганизации определены и в отношении хозяйственных обществ 
(ч. 1 ст. 91 ХК Украины), а также производственных кооперативов (ч. 1 ст. 109 ХК Украины). Как уже указывалось, впервые реорганизация признана в качестве не только способа прекращения хозяйственной организации, а и – создания (ч. 1 ст. 56 ХК Украины).
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В Российской Федерации также рассматривается проект Закона о реорганизации и ликвидации коммерческих предприятий [136]. Учитывая, что правовая система Украины принадлежит к континентальной правовой семье и на протяжении длительного времени ориентируется на немецкое право, то вряд ли надо исключать целесообразность принятия специального Закона Украины «О реорганизации хозяйственных организаций». Это позволит систематизировать нормы законодательства Украины, исключить противоречия, будет способствовать единообразию практики реорганизации хозяйственных организаций. 

Практика требует быстрого реагирования на отсутствие норм, закрепляющих основные положения договоров о слиянии и присоединении. Их включение в ГК Украины представляется малооправданным, так как ими оформляются вертикальные, а не горизонтальные отношения. В настоящее время общие положения о реорганизации до принятия специального Закона целесообразно закрепить в ХК Украины. С этой целью необходимо дополнить ХК Украины новой статьей 59¹ «Общий порядок реорганизации хозяйственной организации» (приложение В), которая будет являться логическим продолжением ст. 59 «Прекращение деятельности субъекта хозяйствования» ХК Украины.
Выводы по первому разделу:
1. Коренным образом изменяется подход законодателя к реорганизации. В одном случае рассматривает ее не только как способ прекращения субъектов хозяйствования, но как способ его создания (ХК Украины), в другом – вообще отказывается от обобщающего термина реорганизация (ГК Украины). Отсутствует единая терминология в законодательстве, одновременно сосуществуют разные термины и словосочетания, которые характеризуют одни и те же правовые процессы. В одном случае используется словосочетание «прекращение в результате передачи всего имущества и обязанностей другим юридическим лицам» или «прекращение, не влекущее ликвидацию» либо заменяется перечнем форм реорганизации «слиянием, присоединением, разделением и преобразованием», в другом применяется «реорганизация».
2. Слиянию и присоединению, присущи общие признаки реорганизации (создание и прекращение субъектов хозяйствования, правопреемство, появление в коммерческом обороте нового или обновленного имущественного комплекса). Наряду с общими чертами свойственны и отличительные. Для слияния таковыми являются: (1) создание одной новой хозяйственной организации; (2) прекращение всех субъектов реорганизации – хозяйственных организаций; (3) количество прекращающих субъектов должно быть не менее двух. Присоединению свойственно: (1) продолжение в лице уже существующей хозяйственной организации деятельности прекращенных хозяйственных организаций; (2) прекращение присоединенной (присоединенных) хозяйственной организации как субъекта хозяйствования; (3) количество прекращающихся субъектов – один и более. Указанные отличительные признаки, позволяют рассматривать слияние и присоединение как самостоятельные формы реорганизации хозяйственных обществ.
3. Следует разграничивать разные правовые формы укрупнения бизнеса – слияние, присоединение, объединение и поглощение. Во-первых, указанные правовые формы существенно разняться между собой как по содержанию, так и по правовым последствиям. Во-вторых, использование их для характеристики реорганизации путем слияния и присоединения может привести к смешению юридических понятий, и, как следствие, дестабилизации законодательства в данной сфере, а также различного рода злоупотреблениям на практике. В-третьих, согласно традициям отечественной науки, данные процессы традиционно рассматриваются как отличные друг от друга.
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7. За последние пятнадцать лет в законодательстве Украины уже выделяется целый блок правовых норм, призванных регулировать отношения реорганизации хозяйственных организаций. Это позволяет говорить о формировании правового института реорганизации хозяйственных организаций. Однако вряд ли его можно считать окончательно сформированным. Регулирование отношений, связанных с проведением слияния и присоединения хозяйственных обществ, еще нельзя признать комплексным. В законодательстве фактически отсутствуют правовые гарантии и сбалансированность интересов отдельных лиц, групп, государства при проведении реорганизации. 

Децентрализация и либерализация хозяйственной деятельности привела к возвращению регулирования реорганизации не только на уровне общеобязательных правовых норм. Договор вновь признается законным правовым средством регулирования участниками реорганизации собственной деятельности по ее осуществлению. В то же время отсутствие практики саморегулирования указанных отношений в хозяйственной сфере на протяжении практически столетия, не позволяют в должной мере использовать данное правовое средство индивидуального регулирования. В результате предоставленная правовая возможность такого регулирования обернулась проблемой для практики при слиянии или присоединении хозяйственных организаций. 
Основные результаты по разделу опубликованы в ряде работ [24; 53; 65; 106; 133].
РАЗДЕЛ 2

ДОГОВОРЫ О СЛИЯНИИ И ПРИСОЕДИНЕНИИ 

ХОЗЯЙСТВЕННЫХ ОБЩЕСТВ

2.1. Понятие и правовая природа договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ
В законодательстве одним из оснований возникновения реорганизационного правоотношения между хозяйственными обществами при слиянии или присоединении выступает договор о слиянии или договор о присоединении (п.2.2., 3.2 Положения о порядке регистрации выпуска акций; п.1.7, п.2.9., п.3.9. Положения об особенностях реорганизации инвестиционных фондов путем слияния или присоединения; ст. 6, ст. 29 Закона Украины «О банках и банковской деятельности»; абз.2 п.4.2.3 Методических рекомендаций о порядке реорганизации, реструктуризации коммерческих банков; п.2.4. Положения об особенностях правопреемства по заключенным договорам страхования в случае реорганизации страховщиков; ч.1 ст. 76 проекта Закона Украины «Об акционерных обществах»). Договорная природа отношений при реорганизации признается и в научной литературе [137; 138]. Однако отраслевая принадлежность и природа договоров о слиянии и присоединении определяется учеными по-разному. Существующие точки зрения можно объединить в четыре группы. 

Так, одни авторы, в частности, Н.В. Козлова [94, c. 114], В.С. Ем [139, c. 323-324], Д.В. Жданов [36, c. 51] считают, что договоры о слиянии и присоединении являются разновидностями договора простого товарищества. Другие – подчеркивают близость, но не тождественность таких договоров (А.В. Коровайко) [105, c. 60; 95, c. 55]. Третьи – полагают, что договоры о слиянии «выполняют роль» учредительных договоров (И.В. Спасибо-Фатеева) [140, c. 6]. На самостоятельность договоров о слиянии и присоединении указывают Д.В. Ломакин [96, c. 50], Б.П. Архипов [141], 
И.Н. Кучеренко [49, c. 60].
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Анализируя договорные отношения, складывающие в процессе реорганизации, необходимо отметить, что хозяйственные общества свободны в выборе, как юридической формы ведения бизнеса, так и юридических форм укрепления, укрупнения, увеличения своей хозяйственной мощи, которыми являются слияние и присоединение, при этом самостоятельно определяют условия о слиянии и присоединении. Однако нельзя не отметить установленные законом ограничения при осуществлении слияния и присоединения, наряду с ограничением субъектного состава договоров о слиянии и присоединении. 

Так, при слиянии и присоединении законом предусмотрено обязательное получение согласия соответствующих органов государственной власти на их проведение (ч. 2 ст. 106 ГК Украины). Такими органами выступают органы АМК Украины, призванные осуществлять государственный контроль за проведением слияния и присоединения (концентрацией) в целях предотвращения монополизации соответствующего рынка и недобросовестной конкуренции. Обязательно получение разрешение от органов АМК Украины в соответствии с ч. 1 ст. 24 Закона Украины «О защите экономической конкуренции» требуется при превышении определенных пороговых барьеров. До предоставления такого разрешения участники обязаны воздержаться от действий, которые могут привести к ограничению конкуренции и невозможности восстановления первоначального положения (ч. 5 ст. 24 Закона Украины «О защите экономической конкуренции»). Фактически антимонопольное законодательство закрепляет разрешительный характер слияния и присоединения. Как известно хозяйственное законодательство отказалось от разрешительного порядка создания, а слияние является таким самостоятельным способом для хозяйственных организаций. Такой порядок требует затрат как времени, так и средств, в то же время пороговый барьер вряд ли опасен для конкуренции. Все это создает дополнительные преграды для таких правовых форм укрупнения бизнеса как слияние и присоединение. В то же время ужесточение конкуренции на внешних рынках, глобализационные процессы в мировой экономике ставит перед многими хозяйствующими субъектами проблему ликвидности, конкурентоспособности, капитализации, а потому представляется насущным пересмотр разрешительного порядка создания хозяйствующих субъектов путем слияния и присоединения в антимонопольном законодательстве. Он мог бы быть уведомительным, как и при создании хозяйственной организации путем учреждения. Это бы позволило, с одной стороны, снять искусственные преграды для укрупнения хозяйственных организаций, увеличив тем самым их конкурентоспособность, с другой, – защитить публичные интересы, получив информацию для осуществления государственного контроля с целью пресечения недобросовестной конкуренции и злоупотребления монопольным положением на рынке.
Указанные ограничения при слиянии и присоединении доказывают справедливость утверждения О.А. Беляневич о том, что законодательные ограничения договорной свободы связаны с установлением границ свободы предпринимательской деятельности [152, c. 84-85]. 
Чаще всего сливаются и присоединяются хозяйственные организации, обладающие определенными «квалифицирующими» признаками. Ими являются:
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В научной литературе отсутствует единое мнение о том, что следует относить к предмету договоров о слиянии и присоединении. Одни авторы (А.В. Коровайко [95, c. 57], Е.Р. Кибенко [5, c. 442], Д.В.Жданов [36, c. 61], Б.П. Архипов [141]) утверждают, что предметом договора о слиянии и договора о присоединении выступает целостный имущественный комплекс реорганизуемого общества. Другие ученые (Д.В. Ломакин [96, c. 50], 
Е.В. Бакулина [148, c. 23-24]) предметом называют юридически значимые действия сторон договора по установлению единого порядка осуществления реорганизационных мероприятий.
Предмет договора есть объект правоотношения, который, как известно, является одним из самых спорных вопросов в юридической литературе. Все множество теорий объекта правоотношения можно объединить в два основных направления: монистическое и плюралистическое [159, c. 5].
Представители первого направления определяют объект правоотношения исключительно с помощью какой-либо одной категории, отстаивая тем самым идею единства объекта. Наиболее распространенные дефиниции, предлагаемые в правовой литературе1, в рамках данного направления основаны на следующих подходах. Согласно первому объектом прав является то, на что направлены права и обязанности субъектов правоотношений [160, c. 359; 50, c. 269]. В соответствие со вторым – объектами признается то, по поводу чего возникает правоотношение [151, c. 167; 161, c. 171]. Сторонники третьего подхода под объектами понимают то, на что правомочие и обязанность оказывает или может оказать воздействие [162, c. 588]. Авторы четвертого подхода полагают, что объектом правоотношений является лишь поведение человека, его деятельность [163, c. 66]. 

Сторонники плюралистического направления указывают, что единого объекта нет и быть не может, а существует достаточно большое количество явлений, которые могут выступать в качестве объектов правоотношений, то есть отстаивают множественность сущностей, относимых к объектам правоотношений. Наиболее распространенными среди данного направления явились следующие подходы. Одни авторы считают, что в каждом правоотношении существует два объекта – общественное отношение, над которым возвышается правоотношение, и конкретное благо, с которым связано его возникновение [164, c. 33]. 

Другие ученые утверждают, что объект правоотношений включает в себя объекты двух уровней: объект правоотношения как действие или поведение обязанной стороны (объект первого уровня) и объект этого действия (объект второго уровня). К числу наиболее известных представителей этого подхода можно отнести Е. Бирлинга, который указывал, что «в строго логическом смысле слова объектом правоотношения является требуемое нормой права поведение обязанного», а к объектам второго рода, или объектам объекта, следует относить вещи, причем данные объекты не являются обязательными элементами для всякого правоотношения [162, c. 583-584]. Сходным образом определяет объект и Ф.В. Тарановский, который выделяет объект первого рода или порядка – поведение, и объект второго порядка в виде вещей, нематериальных благ и действий людей [165, c. 155-157].
В. Ермоленко считает, что причина спора о понятии объекта кроется в отождествлении авторами объекта права и объекта правоотношения. Эти понятия не являются тождественными. Объектом правоотношения следует считать, по мнению указанного автора, материальные и нематериальные блага, тогда как объектом права – деятельность, поведение людей, направленная на освоение материальных и нематериальных благ для удовлетворения потребностей [166, c. 136-139].
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Обмен акций (долей) напрямую связан с размером уставного фонда. Так, при определении уставного фонда ООО «Сінбіас Фарма» [170] при слиянии ООО «Біотех» [171] и ООО «Науково-виробнича фірма Сінбіас Фарма» [172] в качестве существенного условия договора о слиянии стороны предусмотрели следующее: «размер уставного фонда вновь созданного общества состоит из уставных фондов сливающихся обществ». Подобное условие предлагает и М.А. Коханова. Однако вряд ли следует относить его к существенным условиям. Оно представляется излишним в содержании договора, так как следует из обязательности правопреемства и понятия уставного фонда [173, c. 9-10]. Следствием этого является и п. 1.10 Положения о порядке регистрации выпуска акций сумма размеров уставных фондов всех обществ до реорганизации (на момент принятия решения о реорганизации) должна равняться сумме размеров уставных фондов всех обществ, созданных путем реорганизации (на момент регистрации выпуска акций). Данная норма является императивной и не может быть изменена соглашением сторон. 
Важным является право субъекта договоров о слиянии и присоединении отказаться от проведения реорганизации на любом из этапов после принятия решения о реорганизации. По общему правилу, односторонний отказ от договоров не допускается. Что касается одностороннего отказа от договоров о слиянии и присоединении, то в науке на этот счет существуют две точки зрения. 

Д.В. Жданов считает, что отмена реорганизации в одностороннем порядке невозможна [36, c. 207]. Он объясняет это тем, что, во-первых, инициирование процедуры реорганизации дает определенные права акционерам и кредиторам, соответственно общество, являясь должником в этих отношениях, не вправе в одностороннем порядке лишить их этих прав путем отмены решения о реорганизации. Во-вторых, слияние и присоединение носят договорный характер, что может явиться дополнительным препятствием для отмены реорганизации, так как в этом случае появляются дополнительные обязательства по отношению к другим лицам, участвующим в реорганизации.
Е.Р. Кибенко [5, c. 442] и И.Н. Кучеренко [49, c. 61] сходятся в том, что односторонний отказ от договоров о слиянии и присоединении может иметь место, и предлагают включить его в качестве существенного условия. Однако предлагаемое указанными авторами право на отказ неоднозначно по своему содержанию. Как правило, причинами такого отказа может быть меняющееся имущественное положение реорганизующегося общества в связи с обращением, с одной стороны, требований кредиторов о прекращении или досрочном исполнении обязательств, а с другой стороны, - требований акционеров о выкупе акций. Закономерно, что в таком случае статья пассивов значительно будет превышать статью активов общества, и, как следствие, будет снижаться привлекательность реорганизующегося субъекта, как потенциального партнера по слиянию или присоединению. 
На сегодняшний день нет сдерживающих факторов (различных ограничений) по обращению акционеров и кредиторов за удовлетворением их требований за счет имущества реорганизующегося общества. Изложенное показывает, что право на отказ напрямую может быть связано с обращением кредиторов или акционеров на имущество реорганизующегося общества. И здесь может быть два варианта решения. С одной стороны, целесообразно закрепление нормы, в которой содержалось бы право реорганизующегося общества отказаться от договора о слиянии или присоединении. Это можно объяснить следующим: если за кредиторами сохранить уже имеющееся закрепленное право на досрочное исполнение или прекращение обязательств (ч. 1 ст. 107 ГК Украины), а за акционерами право требовать выкупа акций без каких-либо сдерживающих факторов, то введение такого отказа целесообразно, поскольку на момент фактического слияния или присоединения активов у реорганизующегося субъекта может быть значительно меньше в виду исполнения обществом обязательств по заявленным требованиям кредиторов и акционеров нежели, по сравнению, с картиной, которая существовала на момент принятия решения общим собранием участников и до момента всех произведенных выплат перед кредиторами и акционерами.
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2) предмет договора о слиянии или договора о присоединении;

3) порядок и условия слияния или присоединения:

· основные этапы проведения реорганизационных процедур,

· срок проведения реорганизации;

·  порядок финансирования основных этапов реорганизационных процедур;

· порядок голосования;

4) порядок обмена акций или долей в уставных фондах обществ, которые реорганизуются:

· сроки обмена акций или долей; 

· порядок и коэффициент обмена акций и других ценных бумаг;
5) порядок одностороннего отказа, внесение изменений и дополнений в документы, которыми оформляют процесс слияния или присоединения: 

· право на односторонний отказ от договора о слиянии или договора о присоединении с возмещением фактически понесенных затрат;

· условия о порядке изменения и расторжения договора о слиянии или договора о присоединении;

· условия о праве внесения в передаточный акт изменений, вызванных выкупом акций у акционеров и другими затратами, связанными с проведением реорганизации.

6) и другие условия, по соглашению сторон» (см. приложение В).
Достигнутые соглашения по условиям договоров о слиянии и присоединении должны быть оформлены с соблюдением требований, предъявляемых законодательством к форме таких договоров. Это позволяет «сделать отношения сторон более определенными, снять основания для споров в будущем…» [91, c. 340].
В юридической литературе В.Ю. Бакшинскас [176, c. 191], 
С.Д. Могилевский [168, c. 54-55], Д.В. Жданов [36, c. 61] достаточно однозначно высказываются в пользу письменной формы договоров о слиянии и присоединении. То, что условия и порядок слияния или присоединения должны быть письменно изложены в реорганизационном договоре как форме согласования единого порядка осуществления реорганизационных мероприятий, поддерживает и Е.В. Бакулина [148, c. 31]. 

В то же время, несмотря на то, что объектом второго рода является целостный имущественный комплекс, А.В. Коровайко считает, что такие договоры не подлежат государственной регистрации, так как отсутствует прямое указание на такую необходимость в законодательстве и по соображениям целесообразности (проблема регистрации предприятий как объектов недвижимости до подписания договоров о слиянии и присоединении) [105, c. 67; 95, c. 57-58] (более подробно об этом в подразделе 2.3. настоящего исследования).

Специальная норма о форме договоров о слиянии и присоединении отсутствует как в общих, так и в специальных нормативных актах. 

Согласно ч. 1 ст. 181 ХК Украины хозяйственные договоры по общему правилу составляются в форме единого документа, подписанного сторонами и скрепленного печатями. В то же время нормы специального законодательства, допускают упрощенный способ заключения хозяйственных договоров (ч. 1 ст.181 ХК Украины). 
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Учитывая важность такой информации о составе целостного имущественного комплекса и его стоимости, необходимо закрепить в Инструкции по инвентаризации реорганизацию хозяйственного общества в любой из форм (слияние, присоединение, разделение, выделение, преобразование) как обязательное основание проведения инвентаризации. 
В договорах о слиянии и присоединении целесообразно отражать результаты инвентаризации. Инвентаризационные описи имущества и обязательств можно предусмотреть как обязательное и неотъемлемое приложение к договорам о слиянии и присоединении [182, c. 76]. 

Как отмечалось, при инвентаризации активов проверяются и документально подтверждаются не только их наличие, состояние, но и оценка. При реорганизации она является обязательной для государственных, коммунальных предприятий и предприятий (хозяйственных обществ) с государственной долей имущества (или коммунальной долей имущества) 
(ч. 2 ст. 7 Закона Украины «Об оценке имущества, имущественных прав и профессиональной оценочной деятельности в Украине» [183, ст. 251]). Законодательное установление таких требований должно быть предусмотрено не только в отношении государственных, коммунальных предприятий, но и предприятий (хозяйственных обществ) различных форм собственности. Такое положение вытекает из норм Конституции Украины (ст. 13) и ч. 5 ст. 2 Закона Украины «О собственности», установившими равную защиту всех форм собственности. Поэтому необходимо дополнить норму о проведении оценки имущества независимым оценщиком в обязательном порядке при слиянии и присоединении хозяйственных организаций. Заключение независимого оценщика о составе и стоимости имущества предприятия должны быть неотъемлемой частью договоров о слиянии и присоединении, так как детализируют предмет договора, его материальный объект. Это позволит иметь при разрешении споров доказательство состава и стоимости целостного имущественного комплекса, будет способствовать добровольному разрешению споров и защите интересов участников (акционеров), которые стали участниками (акционерами) реорганизованного общества. 

Учитывая, что решение о слиянии или присоединении требует созыва высших органов реорганизующихся обществ при регулировании реорганизационных отношений, такое решение осуществляется в общем порядке, согласно ст. 43, 61, 65 Закона Украины «О хозяйственных обществах». Так, участникам (акционерам) должна быть предоставлена возможность ознакомиться с проектом договора о слиянии или договора о присоединении, передаточным актом и другими документами, связанными с предстоящей реорганизацией, до проведения общего собрания участников (акционеров) – ч.3 ст.43, ч.5 ст.61, ч.3 ст.65 Закона Украины «О хозяйственных обществах». 

В отличие от украинского законодательства, которое практически не регламентирует процедуру заключения договоров о слиянии и присоединении, зарубежное законодательство отличается детальностью и вводит элемент публичности. В частности, правом ЕС (ст. 6, 9 Третьей Директивы) предусмотрено, что проект условий договора о слиянии или присоединении должен быть опубликован хотя бы за месяц до даты проведения общего собрания участников. Кроме того, административные или руководящие органы каждой компании, которая сливается (или присоединяется), составляют детальный письменный отчет, который объясняет проект условий слияния или присоединения и излагает юридические и экономические обоснования. 
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Единый порядок проведения голосования решения о слиянии и присоединении вне зависимости от вида хозяйственного общества позволит избежать злоупотреблений как со стороны членов и председателя наблюдательного совета, так и со стороны участников (акционеров), которые голосовали против реорганизации. 

Таким образом, второй стадией порядка заключения указанных договоров является принятие решения о реорганизации и утверждение договора о слиянии или договора о присоединении хозяйственных обществ.
2.3. Исполнение договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ 
Исполнение договоров о слиянии и присоединении предполагает осуществление его сторонами действий, предусмотренных договором. Это самая важная и значимая часть договорных отношений, так как именно на этом этапе реализуются намерения сторон (хозяйственных обществ), направленные на укрупнение субъекта и усиление его позиций на соответствующем рынке.
Учитывая обозначенный ранее предмет договора как составной (двухродовой) объект, исполнение договоров о слиянии и присоединении будет заключаться в совершении сторонами (хозяйственными обществами) определенных скоординированных действий в установленные сроки. При этом следует иметь в виду, что в процессе реорганизации продолжает осуществляться непрерывная хозяйственная деятельность реорганизуемых субъектов и совершаемые действия не должны «выбивать из колеи» товаропроизводителя – основное звено экономики. 

В договоре о слиянии и присоединении исполнение вряд ли может выражаться «в воздержании от совершения действий» [91, c. 417]. Наоборот, специфика договоров о слиянии и присоединении как раз и состоит в том, что исполнение направлено на координацию действий по проведению реорганизации.
После принятия решения о слиянии или присоединении хозяйственным обществам необходимо осуществить ряд обязательных действий. Эти действия носят организационный, координирующий характер, осуществляются в определенные сроки и в установленном договором порядке и должны выполняться всеми участвующими в реорганизации: как субъектами, так и другими участниками (акционерами), кредиторами. К таким действиям относятся:

1) уведомление кредиторов о предстоящем слиянии или присоединении;

2) выкуп акций (или долей) акционеров (участников), которые не голосовали за принятие общим собранием решения о реорганизации и обратились к обществу с письменным заявлением (более подробно в подразделе 3.1. диссертации);

3) проведение обмена (конвертации) акций (или долей) на акции (или доли) в уставных фондах обществ, которые реорганизуются путем слияния (присоединения) (п.п. 2.3, 3.3 Положения о порядке регистрации выпуска акций) (об этом подробно в подразделе 3.1. диссертации);

4) разработка устава (при слиянии) или внесений изменений в устав (при присоединении);

5) составление передаточного акта;

6) принятие мер, необходимых для исключения прекращающейся организации из государственного реестра юридических лиц. 
(1) Действующее законодательство на сегодняшний день предусматривает два вида уведомления кредиторов. Общее уведомление, когда комиссия по прекращению хозяйственного общества помещает в печатных средствах массовой информации сообщение о прекращении юридического лица, порядке и сроке заявления кредиторами требований к нему. Персональное уведомление – когда комиссия принимает все возможные меры по выявлению кредиторов и письменно уведомляет каждого из них (ч. 4 ст. 105 ГК Украины).
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В Положении о порядке регистрации выпуска акций акционерного общества при изменении номинальной стоимости и количества акций без изменения размера уставного фонда [192, ст. 1720] от 14.09.2000 г. № 125 предусмотрено, что акционерное общество имеет право провести консолидацию или дробление размещенных им акций путем выпуска акций новой номинальной стоимости и конвертации (обмена) акций предыдущих выпусков на акции новой номинальной стоимости тех же категорий и типов (ч. 1 п. 1). Здесь термины «конвертация» и «обмен» применяются как тождественные. Положение об особенностях реорганизации инвестиционных фондов путем слияния и присоединения использует термин «коэффициент конвертации» при определении обмена инвестиционных сертификатов. Здесь также конвертация и обмен применяются как синонимы. Таким образом, можно сделать вывод, что в подзаконных нормативных актах органов ГКЦБФР Украины термины «обмен» и «конвертация» применены как синонимы.

Несколько иной подход используется в нормативных актах Российской Федерации. В соответствии с измененной редакцией Стандартов 
эмиссии [193] (п. 1.3.) размещение ценных бумаг при реорганизации коммерческих организаций в форме слияния и присоединения может осуществляться путем:

а) конвертации акций присоединенного акционерного общества (общества, реорганизованного путем слияния) в акции акционерного общества (акционерного общества, созданного в результате слияния);

б) конвертации облигаций присоединенной коммерческой организации (коммерческой организации, реорганизованной путем слияния) в облигации коммерческой организации (коммерческой организации, созданной в результате слияния); и (или)

в) обмена долей участников присоединенного товарищества или общества с ограниченной (дополнительной) ответственностью, паев членов присоединенного кооператива (товарищества или общества с ограниченной (дополнительной) ответственностью, паев членов кооператива, реорганизованных путем слияния) на акции акционерного общества (акционерного общества, созданного в результате слияния).

Из приведенной нормы видно, что в терминологии Федеральной Комиссии по ценным бумагам Российской Федерации термин «обмен» применяется в отношении замены разнородных объектов: долей участия и ценных бумаг. В этом случае происходит обмен долей участников общества с ограниченной (дополнительной) ответственностью или паев членов кооператива на акции. Тогда как термин «конвертация» применяется только в отношении замены ценных бумаг. 

Отличность терминологии по-разному оценивается и в российской юридической литературе. Так, по мнению Г. Шапкиной «конвертация акций осуществляется путем замены ранее размещенных акций на новые акции, выпускаемые обществом» [39, c. 30].

Д.В. Ломакин считает, что конвертация заключается в обмене корпоративных ценных бумаг определенной категории одного акционерного общества на корпоративные ценные бумаги той же категории другого акционерного общества. Близким по значению к конвертации, по его мнению, является обмен, который применяется Стандартами для обозначения самостоятельного способа размещения акций [194, с. 16]. 

С такой позицией не согласен А. Бабаев, который отмечает, что в данном случае необходимо допускать возможность существования в определенный момент одновременно двух ценных бумаг. Исходя из этого, он предлагает говорить об изъятии и уничтожении (аннулировании) одних ценных бумаг и выпуске и размещении теми же лицами других ценных бумаг, вследствие чего конвертация – это «такой способ размещения ценных бумаг при реорганизации хозяйственного общества, который заключается в аннулировании акций определенных или всех участников реорганизованного юридического лица взамен на выпуск и размещение тем же лицам ценных бумаг вновь созданного юридического лица» [195].

В экономической литературе под конвертацией понимается замена одних типов и категорий ценных бумаг другими [196, c. 24]. 
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С учетом изложенного, вряд ли можно видеть цель нормы ч. 2, 3 ст. 107 ГК Украины в необходимости иметь четкий перечень прав и обязанностей, это все равно не освободит правопреемника от ответственности по долгам правопредшественника. Эта норма может позволить получить реальную картину о целостном имущественном комплексе реорганизуемых обществ и степени выведенных активов кредиторами. Если размер активов резко уменьшился, не исключено, что один из субъектов слияния или присоединения не только не утвердит передаточный акт, но и отменит принятое им ранее решение о реорганизации. В свою очередь это даст возможность отказаться от договора о слиянии или присоединении в одностороннем порядке. Отсутствие в законодательстве права на односторонний отказ от договора о слиянии (или договора о присоединении) при законодательном закреплении права кредиторов требовать досрочного исполнения обязательств представляется «миной замедленного действия» для укрупнения бизнеса украинских хозяйственных организаций. Считаем необходимым, сбалансировать публичные интересы и частные интересы кредиторов, а также хозяйствующих субъектов, введя определенные ограничения прав кредиторов (более подробно – подраздел 3.2. диссертации).
Так как передаточным актом уточняется состав целостного имущественного комплекса, переходящего к правопреемнику, то с одной стороны, передаточный акт может служить основанием требований правопреемника к третьим лицам, незаконно удерживающим у себя отдельные объекты, принадлежавшие правопредшественику [47, c. 385]. С другой стороны, – определяет круг правоотношений между правопреемником и кредиторами правопредшественика. Б.Б. Черепахин отмечает, что поскольку активы и пассивы нескольких юридических лиц сливаются, то для кредиторов реорганизованных юридических лиц не возникает никаких затруднений при выяснении той организации, к которой вместе с активом перешел и весь пассив прекративших свое существование юридических лиц, а, следовательно, и обязанность погашения задолженности по данному обязательству.
Наличие передаточного акта влечет не только материальное, но и процессуальное правопреемство. Вступив в процесс в любой его стадии, правопреемник занимает правовое положение правопредшественников, приобретая все его неосуществленные права и обязанности.
Помимо выполнения общих требований законодательства, предъявляемых к содержанию (ч. 2 ст. 107 ГК Украины) и составлению (ч. 3 ст. 107 ГК Украины) передаточного акта, при его подготовке должны быть соблюдены специальные правила, определяющие форму такого рода документов [36, c. 137]. Действующее законодательство устанавливает такие требования только в отношении ликвидирующихся субъектов, поэтому на практике при оформлении правопреемства в процессе реорганизации хозяйственных обществ по аналогии с оформлением ликвидационных процессов составляются ликвидационные балансы как форма бухгалтерской отчетности. 
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 (6) Завершающим действием является наступление факта исполнения договора о слиянии или договора о присоединении. Как справедливо отмечает Н.В. Козлова, договор о слиянии и присоединении, считается исполненным наступлением таких юридических фактов, а именно 
(1) прекращением существования (ликвидацией) самих сторон договора (юридических лиц), а также (2) государственной регистрацией нового юридического лица, которому сливающиеся юридические лица передают все свои вещные, обязательственные, исключительные и корпоративные права и обязанности [94, c. 114]. Результатом же исполнения обязательств из договора о присоединении являются (1) прекращение отдельных его сторон (юридических лиц, которые присоединяются к другому юридическому лицу) и (2) переход прав и обязанностей, определяемых в соответствии с передаточным актом, от присоединяющегося юридического лица к «принимающему» юридическому лицу, который сопровождается государственной регистрацией внесения соответствующих изменений в учредительные документы «принимающего» юридического лица. 
Фактически прекращение договора происходит при его исполнении. Исполненным договор о слиянии или договор о присоединении считается по достижению указанной в нем цели – укрупнение положения субъекта хозяйствования на рынке, – ради которой он, собственно, и был заключен, то есть с момента государственной регистрации такого укрупненного субъекта. 
Выводы по второму разделу:
1. Законодательством предусмотрена необходимость заключения договора о слиянии или договора о присоединении как одного из этапов проведения реорганизации хозяйственных обществ путем слияния или присоединения соответственно. Однако практически отсутствует регламентация указанного этапа. Необходимость его закрепления обусловлена востребованностью на практике и потребностью упрощения проведения слияний и присоединений, что позволит создать условия для укрупнения хозяйственных обществ, и, как результат, даст толчок к функционированию в экономике Украины конкурентоспособных товаропроизводителей.

2. Природа договорных отношений по слиянию и присоединению неоднозначно определяется в научной литературе. Одни авторы полагают, что договоры о слиянии и присоединении являются разновидностями договоров о совместной деятельности (договоров простого товарищества), другие – считают их схожими с договорами о создании общества, третьи – утверждают, что они «выполняют роль» учредительных договоров, и, наконец, четвертые – говорят о самостоятельном характере таких договоров.
О самостоятельном характере договоров о слиянии и присоединении свидетельствуют такие его квалифицирующие признаки: (1) специальный субъектный состав – хозяйственные организации; (2) цель – координация действий участников для обеспечения проведения реорганизации в форме слияния или присоединения; (3) предмет – составной (двухродовой) объект: согласованные совместные действия самих субъектов – хозяйственных организаций, направленные на обеспечение проведения комплекса реорганизационных мероприятий по передаче имущества от правопредшественника к правопреемнику (юридический объект); целостный имущественный комплекс (материальный объект); (4) ограничение свободы договора правовыми нормами; (5) характер договора – организационно-управленченский. Обозначенные признаки указывают также на хозяйственно-правовую принадлежность названных договоров. На основании указанных квалифицирующих признаков формулируются определения договора о слиянии и договора о присоединении. 

3. Достаточно поверхностно и преимущественно на подзаконном уровне указываются существенные условия договоров о слиянии и присоединении, при этом отсутствуют требования относительно их формы и порядка заключения. 
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9. Документами, которые уточняют состав и стоимость передаваемого имущества, определяют финансовые и иные обязательства при слиянии и присоединении, должны выступать передаточный акт и акт инвентаризации.

Передаточный акт, является специальным документом, оформляющим правопреемство прав и обязанностей, переходящих от правопредшественников к правопреемнику, и должен содержать данные годовой бухгалтерской отчетности по каждому хозяйственному обществу, которое такой документ составляет. В связи с чем, необходимо дополнить 
ч. 2 ст. 107 ГК Украины, изложив в следующей редакции: «В состав передаточного акта и разделительного баланса включаются данные бухгалтерской отчетности, составляемой в установленном порядке, в объеме форм годового бухгалтерского отчета на последнюю отчетную дату». 

10. В целях обеспечения достоверности данных бухгалтерского учета и отчетности необходимо обязательно проводить инвентаризацию имущества и финансовых обязательств, что подтверждается составлением акта инвентаризации. В связи с чем, предлагается дополнить Инструкцию по инвентаризации таким обязательным основанием проведения инвентаризации как реорганизация хозяйственных обществ независимо от форм собственности. В договорах о слиянии и присоединении целесообразно отражать результаты проведения инвентаризации. Инвентаризационные описи предусматривать как обязательное и неотъемлемое приложение к указанным договорам.
Основные результаты раздела опубликованы в ряде работ: [137; 138; 155; 184; 200].
РАЗДЕЛ 3

ЗАЩИТА ЧАСТНЫХ И ПУБЛИЧНЫХ ИНТЕРЕСОВ ПРИ СЛИЯНИИ И ПРИСОЕДИНЕНИИ ХОЗЯЙСТВЕННЫХ ОБЩЕСТВ

3.1. Защита законных прав и интересов участников (акционеров) при слиянии и присоединении хозяйственных обществ

О защите прав можно говорить в широком и в узком смысле. В узком смысле право на защиту возникает с момента, когда совершено правонарушение и лицо, права и интересы которого нарушены, имеет право искать защиты у суда [46, c. 409-410; 150, c. 248; 212, c. 180; 213, c. 1-26; 214, c. 4-6]. Однако реализация права на защиту путем обращения в уполномоченный орган невозможна, если нет правового основания для возникновения такого субъективного права. Как известно, правовым основанием является наличие в законодательстве норм, в которых такие права закрепляются.
Еще в XIX веке отмечалось, что в широком смысле «права акционера слагаются из следующих управомочий: во время существования компании он имеет право на получение дохода с предприятия (дивиденд), и право на участие в управлении компанией; по прекращении компании право участвовать в разделе имущества» [215, c. 122].

В настоящее время обладание акцией, как верно замечает О.М. Винник, гарантирует акционеру стандартный набор прав: право на долю в уставном фонде акционерного общества; право на участие в управлении делами общества; право участия в распределении прибыли общества и получении ее части в форме дивидендов, а также право участвовать в разделе имущества общества в случае ликвидации последнего [216, c. 6].
Согласно ст. 43 Закона Украины «О хозяйственных обществах» общество обязано известить о включении вопроса о реорганизации в повестку дня предстоящего общего собрания, об изменениях в повестке дня общего собрания, дать возможность вносить предложения по повестке дня общего собрания и знакомиться с документами в установленном порядке.
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1. ЗАО «Распадская» и ЗАО «Распадская угольная компания» обратилась в арбитражный суд Кемеровской области с иском к ОАО «Центральная обогатительная фабрика «Кузбасская» (далее – фабрика «Кузбасская») о признании недействительными решений его внеочередного общего собрания акционеров, состоявшегося 26.03.01 г. [222, c. 87-89]. На данном собрании были приняты решения о реорганизации фабрики «Кузбасская» в форме слияния с ОАО «Групповая обогатительная фабрика «Томусинская» (далее – фабрика «Томусинская») и об утверждении договора о слиянии и передаточного акта.

Решением от 23.07.01 г. иск был удовлетворен, решения общего собрания акционерного общества были признаны недействительными. Суд первой инстанции исходил из того, что истцам, имеющим в общей сложности 0,3 % всех голосующих акций, не были направлены извещения о проведении общего собрания акционеров и о наличии у них права требовать выкупа акций, о цене и порядке осуществления их выкупа. Эти упущения cо стороны ответчика квалифицированы судом как существенные, в связи с чем суд сделал вывод о нарушении фабрики «Кузбасская» прав акционеров ЗАО «Распадская» и ЗАО «Распадская угольная компания».

Постановлением апелляционной инстанции от 26.09.01 г. решение отменено, в удовлетворении иска отказано. Постановление мотивировано следующим. Подавляющим числом голосов (97,39 %) акционеры проголосовали за реорганизацию фабрики «Кузбасская» путем слияния с фабрикой «Томусинская», и голосование истцов, в случае их участия в собрании, не могло повлиять на результаты голосования. Истцами не предоставлены доказательства причинения им убытков. Не установлено нарушений прав истцов как акционеров. Количество акций после проведенного собрания не изменилось, права на участие в управлении обществом и получении дивидендов сохранилось в прежне объеме. 

Федеральный арбитражный суд Западно-Сибирского округа постановлением от 10.12.01 г. постановление апелляционной инстанции отменил, решение первой оставил в силе.

В протесте предлагается решение суда первой инстанции и постановление суда кассационной инстанции отменить, постановление апелляционной инстанции оставить в силе.

Президиум считает, что протест подлежит удовлетворению по следующим основаниям: (1) судами первой и кассационной инстанций сделаны ошибочный вывод о том, что эти нарушения являются существенными; (2) голосование истцов на собрании не могло повлиять на результаты принятых решений, а принятые решения не повлекли причинения убытков акционерам; (3) в материалах дела нет доказательств, свидетельствующих об ущемлении прав и законных интересов истцов как акционеров: количество акций после проведения собрания не изменилось, права на участие в управлении обществом и получении дивидендов сохранились в прежнем объеме; (4) истцы не собирались воспользоваться правом требования выкупа обществом всех или части принадлежащих акций. 
2. Акционер ОАО «Уралстальконструкция», владеющий 12 % обыкновенных акций, обратился в суд с иском о признании недействительным решения общего собрания акционеров, в котором он не участвовал. Требование мотивировалось тем, что наблюдательный совет общества нарушил порядок созыва собрания, самостоятельно определив печатный орган, в котором была дана информация о предстоящем собрании. 

Акционер в этом случае посчитал себя уведомленным о дате собрания и вопросах, вынесенных на его обсуждение. Факт превышения наблюдательным советом своих полномочий подтвердился. 
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В то же время эту проблему можно оценивать и иным образом. Инвестируя денежные средства в акционерное общество путем покупки акций, акционер осознает весь возможный риск такого инвестирования, а именно: падение курса акций, неполучение доходов по ним из-за отсутствия прибыли, возможность банкротства предприятия и т.п. Одним из основных прав акционеров является участие в управлении делами общества путем голосования на общем собрании. Вопрос о реорганизации общества принимается общим собранием квалифицирующим большинством, и «проигрыш» акционера по результатам голосования должен быть его собственной проблемой, но не проблемой общества, которое обязано выкупать его пакет акций. Опыт показывает, что стремление удовлетворить всех никогда не дает положительного результата, а может только привести к таким негативным последствиям, как отказ от реорганизации ввиду того, что акционерное общество не сможет рассчитаться с акционерами, которые умышленно требуют слишком большую компенсацию за их «неголосование» на собрании. 

Представляется, что указанные две стороны, с позиции которых можно оценивать требование об обязанности общества выкупить акции по цене не ниже номинальной, направлены на защиту интересов разных субъектов. В первом случае подобная норма обязывает фактически выкупить акции, рыночная цена которых ниже, по более высокой цене. Тем самым, защищая права несогласных акционеров, нарушаются права большей части акционеров обществ, готовых принять риск, в связи с реорганизацией. Кроме того, можно говорить о том, что норма об обязанности выкупить акции по цене не ниже номинальной противоречит и публичным интересам, которые видятся в том, чтобы сохранить субъектов эффективно действующими, которые дают рабочие места, являются налогоплательщиками, производителями ВВП.
Взвешивая, что следует включать в норму права – сохранить ли указанную норму, защищающую частные интересы «несогласных» акционеров, или защитить интересы коллективов реорганизуемых обществ, публичные интересы, сохранив упрочившего свое положение на рынке субъекта в результате слияния или присоединения – сложный, но важный вопрос. При его разрешении следует учитывать и требование Конституции Украины – при реализации субъективного права не должны нарушаться субъективные права других лиц (ст. 23). 

Противоречит требование об обязанности общества вне зависимости от их реальной стоимости и принципу справедливости, который наряду с добросовестностью, разумностью, предусмотрен в качестве основного начала гражданского законодательства (п. 6 ч. 1 ст. 3 ГК Украины).

Изложенное позволяет сделать вывод о необходимости изменить содержание п. 1.7. Положения о порядке регистрации выпуска акций. Выкуп акций должен осуществляться по цене, не ниже реальной (рыночной) стоимости. Подобный подход к оценке позволит учесть интересы не только «несогласных» акционеров, но других участников, трудовых коллективов и государственные интересы в том числе.
В отличие от украинского, российский законодатель оказался более прагматичным и попытался максимально защитить, как интересы реорганизуемого общества, так и тех акционеров, которые проголосовали за реорганизацию. Так, ч. 5 ст. 76 Закона РФ «Об акционерных обществах» предусматривает, что общая сумма средств, направляемых обществом на выкуп акций, не может превышать 10 процентов стоимости чистых активов общества на дату принятия решения, которое повлекло возникновение у акционеров права требовать выкупа обществом принадлежащих им акций. В случае, если общее количество акций, в отношении которых заявлены требования о выкупе, превышает количество акций, которое может быть выкуплено обществом с учетом установленного выше ограничения, акции выкупаются у акционеров пропорционально заявленным требованиям.
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От количества и номинальной стоимости акций, полученных при обмене, может зависеть и объем прав акционеров, а этим определяется их степень влияния на деятельность акционерного общества. Как известно, именно доля участия в уставном фонде определяет объем прав участника, что в акционерном обществе соответствует определенному количеству акций. 
При присоединении увеличивается именно уставный фонд акционерного общества, к которому присоединяются другие хозяйственные общества. Согласно ч. 1 ст. 38 Закона Украины «О хозяйственных обществах» увеличение уставного фонда может иметь место только после полной его оплаты. Следовательно, акции (доли) должны быть полностью оплачены участниками всех обществ, принимающих участие в реорганизации. Если участвуют в реорганизации общества, уставные фонды которых в полном объеме не оплачены, представляется, что действовать можно несколькими способами. Во-первых, общее собрание может принять решение о досрочной оплате уставного фонда его участниками. Во-вторых, общее собрание может принять решение об уменьшении уставного фонда на суммарную стоимость неоплаченных акций (долей). В принципе не исключен и третий вариант. Учитывая отсутствие запрета производить реорганизацию до полной оплаты объявленного уставного фонда, неоплаченную сумму можно учесть на этапе определения размера уставного фонда реорганизованного общества. В этом случае он может определяться как сумма уставных фондов реорганизуемых хозяйственных обществ за минусом стоимости неоплаченных акций (долей участия).
Объединение целостных имущественных комплексов при присоединении должно давать всем участникам равные права. Для реализации принципа равенства участников присоединяющего общества и прекращающихся присоединением обществ при дополнительной эмиссии акций номинальная стоимость акций основного и дополнительного выпусков акций должна быть одна и та же. В противном случае права участников реорганизуемых обществ будут неравными. При этом обмену подлежат только акции (доли) присоединяющихся обществ. Их участники получают акции дополнительного выпуска, номинальная стоимость которых соответствует номинальной стоимости акций сохраняющегося при присоединении акционерного общества.
Также при присоединении не исключается увеличение уставного фонда и путем изменения номинальной стоимости акций. В этом случае производится обмен акций (долей) участников всех обществ – как прекращающихся, так и продолжающего свою деятельность.
Таким образом, акции одного вида должны иметь равную номинальную стоимость.
Как уже было отмечено, требование об увеличении уставного фонда хозяйственного общества только после полной оплаты всеми участниками своих долей (акций) сохраняет силу при любом из указанных выше способов увеличения уставного фонда реорганизованного общества. 
Запрет увеличивать уставный фонд до полной оплаты корпоративных прав следует автоматически переносить на реорганизацию. Он вызван стремлением законодателя, защитить интересы участников, так как это приводит к перераспределению долей участия в уставном фонде. Законом не запрещена реорганизация (в том числе путем слияния и присоединения) в течение первого года существования хозяйственного общества. Она может иметь место в случае полной оплаты объявленного уставного фонда до истечения первого года. Не запрещается реорганизация и в случае предварительного уменьшения размера объявленного уставного фонда до размера оплаченного. При этом соответственно уменьшаются доли участников, не оплативших в полном объеме принадлежащие им корпоративные права. 
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Введение таких условий в качестве общеобязательных норм поведения позволит надлежащим образом защитить интересы участников (акционеров), самих реорганизуемых обществ и позволит создать нормативную базу для такой защиты. 

Для конкретизации порядка обмена, закрепления одних условий обмена недостаточно. В соответствии с п. 2.4. Положения о регистрации выпуска акций, обмен акций или долей в уставных фондах обществ, которые реорганизуются путем слияния, на акции акционерного общества или доли в уставном фонде общества, созданного путем слияния, должен происходить в соотношениях, определенных договором о слиянии. Такое же правило закреплено в отношении обмена акций или долей в уставных фондах при присоединении (п. 3.3. названого Положения). 
В то же время не только в общих нормах законов, но и даже на подзаконном уровне не решен вопрос о порядке определения такого соотношения. Сегодня он определяется по усмотрению сторон договора. Отсутствие общеобязательного порядка обмена может приводить к нарушению прав участников хозяйственных обществ. Поэтому, представляется целесообразным, восполнить такой пробел, предусмотрев общий порядок обмена, что будет способствовать защите прав акционеров при реорганизации в форме слияния и присоединения хозяйственных обществ.
За основу может быть взят специальный порядок обмена, установленный для инвестиционных фондов Положением ГКЦБФР об особенностях реорганизации инвестиционных фондов путем слияния и присоединения 
(п. 2.6., 3.6.). Подобное решение вопроса оправдано тем, что, во-первых, инвестиционные фонды создаются в форме открытых акционерных обществ (ст. 7 Закона Украины «Об институтах совместного инвестирования» [232, ст. 103]), и, во-вторых, инвестиционный сертификат, как и акция, является разновидностью ценных бумаг (ч. 2 ст. 3 Закона о ценных бумагах). Потому определенный для инвестиционных фондов порядок обмена инвестиционных сертификатов вполне применим для обмена акций при слиянии и присоединения хозяйственных обществ [233, c. 407].
При слиянии в первую очередь следует определить коэффициент (соотношение) обмена акций, которое рассчитывается по формуле: kc (слияния) = ЧАс ÷ нсА, где ЧАс – стоимость чистых активов АО-правопредшественника в расчете на одну акцию (грн.), а нсА – номинальная стоимость акции АО-правопреемника, созданного в результате слияния (грн.), kc – коэффициент при слиянии.
Следующим действием является определение количества выдаваемых акций участникам АО-правопреемника с учетом коэффициента обмена акций (kc), которое рассчитывается по формуле: Кпн = kc * Кпп, где Кпн – количество акций АО-правопреемника (шт.); Кпп – количество акций АО-правопредшественника, которые предоставлены для обмена (шт.).

При присоединении порядок расчета коэффициента обмена акций отличен от порядка, который предусмотрен для слияния, и сводится к следующему: kп (присоединения) = ЧАсп ÷ ЧАспн, где ЧАсп – стоимость чистых активов АО-правопредшественника в расчете на одну акцию (грн.); ЧАспн – стоимость чистых активов АО-правопреемника в расчете на одну акцию (грн.), kп – коэффициент присоединения.
К последующему действию относится определение количества акций, выдаваемых участникам АО-правопреемника с учетом коэффициента обмена акций (kп), которое рассчитывается по формуле: Кпн = kп * Кпп, где Кпн – количество акций АО-правопреемника (шт.); Кпп – количество акций АО-правопредшественника, которые предоставлены для обмена (шт.) (приложение Д).
Представляется, что такой подход нормативного закрепления порядка обмена акций при слиянии и присоединении акционерного общества во многом предотвратит возможные нарушения прав акционеров и будет способствовать более эффективной защите их интересов. Это позволит создать нормативную основу для возможности защиты прав участников, решить проблему обеспечения информацией хозяйствующих субъектов при проведении слияний или присоединений и в определенной мере восполнит тот правовой вакуум, который сегодня наблюдается в правовом обеспечении таких важных правовых форм укрупнения бизнеса как слияние и присоединение.
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Особенно справедливо сказанное А. Ефименко в условиях ведения бизнеса в Украине, законодательство которой не содержит пороговых ограничений выплачиваемых сумм кредиторам, что дает возможность выведения активов реорганизуемых организаций и тем самым делает непривлекательной с точки зрения экономической целесообразности такую форму укрупнения бизнеса как слияние и присоединение. Учитывая то, что ГК Украины и ГК РФ одинаково обеспечивают интересы кредиторов, верны доводы о чрезмерности защиты прав и интересов кредиторов законоположений ГК о досрочном исполнении обязательств при реорганизации [135, c. 47-48]. 

В частности:

· кредиторы реорганизуемого юридического лица вправе требовать досрочного исполнения или прекращения обязательств без учета того, действительно ли реорганизация ущемляет их интересы; 

· часто прекращение или досрочное исполнение обязательств может представлять для кредиторов интерес даже при возрастании вероятности надлежащего исполнения таких обязательств; 

· для реорганизуемого юридического лица досрочное исполнение обязательств может оказаться невозможным или связанным с неразумными издержками и привести к банкротству;

· кредиторы рискуют вместе с должником, т.к. сама предпринимательская деятельность коммерческой организации сопряжена с риском. В связи с этим нет оснований, предлагать кредиторам при реорганизации большую защиту, чем обычно;

· экономическое положение юридического лица не должно ухудшаться, а положение его кредиторов – улучшаться исключительно из-за реорганизации.
Заслуживает поддержки и сделанный вывод изложенного о том, что защита кредиторов должна быть поставлена в прямую зависимость от того, насколько существенно она затрагивается реорганизацией; а реорганизуемая организация должна быть защищена от предъявления требований кредиторов в случае, если положение кредиторов не ухудшится [239, c. 441].

В этой связи А.В. Коровайко справедливо предлагает «для установления определенного баланса интересов кредитора и должника – реорганизуемого юридического лица…ввести некоторые ограничения для кредитора при реализации его права» [236, c. 42]. 

Полагаем, норма ч. 1 ст. 107 ГК Украины в очередной раз стала результатом частно-правового способа регулирования, где частные интересы отдельной группы – кредиторов возобладали. При этом не учитывается публичный интерес, который видится в создании правовых условий для эффективного укрупнения национальных товаропроизводителей как конкурентоспособных звеньев экономики не только на украинском, но и на внешних рынках. Такая чрезмерная без достаточного основания защита частных интересов без учета интересов публичных, особенно в период глобализации экономики, таит опасность для национальных товаропроизводителей, так как препятствует возможности концентрации капитала данными правовыми способами – слиянием и присоединением. В отличие от национального законодательства это уже осознали на Западе. Этим можно объяснить наличие подобных ограничений в германском законодательстве. В соответствии с § 347 (1) Акционерного закона Германии кредиторы реорганизуемого акционерного общества имеют право требовать от должника обеспечения исполнения обязательства лишь в том случае, если докажут, что слияние угрожает выполнению их требований [177, c. 176].
В этой связи заслуживает поддержки позиция Е.Р. Кибенко о необходимости унификации модели защиты интересов кредиторов при реорганизации в ГК Украины и проекте Закона Украины «Об акционерных обществах» и использовать подход, заложенный в проекте, который более отвечает европейской модели правового регулирования этих вопросов [14, c. 387].
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Не в ущерб возможности укрупнения бизнеса, например в Законе об акциях 1965 года Германии (§ 347), устанавливается шестимесячный срок, в течение которого кредитор может требовать обеспечения исполнения обязательства при доказанности угрозы их неисполнения [245, c. 298]. 

В КНР кредиторы в течение 30 дней после получения письменного уведомления и в течение 90 дней после появления первого объявления (если уведомление не получено) имеют право потребовать от компании погашения долгов либо предоставления соответствующих гарантий (ст. 184 Закона КНР от 29.12.93г. «О компаниях») [240, c.163]. 

При всей важности и необходимости урегулирования отношений таким образом, чтобы максимально ускорить процесс реорганизации, полагаем, что закрепление в проекте Закона Украины «Об акционерных обществах» 20-дневного срока реализации права может негативно сказаться на степени защищенности интересов и прав кредиторов. Причем кредиторы акционерных обществ будут в более невыгодном положении, чем кредиторы иных видов хозяйственных обществ. 
На наш взгляд, учитывая, что норма о сроке два месяца в законодательстве Украины действует с 1991 года и известна в хозяйственной сфере, так как отражается в объявлении о реорганизации, полагаем целесообразным сохранить уже привычный для практики и устоявшийся минимальный двухмесячный срок на предъявление требований кредиторов. Он является пресекательным [36, c. 276], восстановлению не должен подлежать, и право кредиторов на досрочное прекращение или выполнение обязательств, соответственно, прекращается по его истечении. 
Предложенные пути обеспечения баланса интересов кредиторов и хозяйствующих субъектов, уже ощущающих потребность в капитализации, а также укрупнении общества и государства, сохранения конкурентоспособных товаропроизводителей позволит сделать привлекательными и эффективными слияние и присоединение как правовые формы капитализации.
Выводы по третьему разделу:
1. Эффективность реорганизационных процедур во многом определяется защищенностью прав и интересов участников (акционеров) реорганизуемых обществ. Обосновано, что гарантиями такой защиты при слиянии и присоединении являются: (1) обязанность общества предоставить по требованию участника (акционера) информацию о деятельности общества; (2) обязанность общества уведомить участника (акционера) о проведении общего собрания участников; (3) обязанность общества выкупить акции по требованию несогласного участника (акционера); (4) обязанность общества предоставить участнику (акционеру) не меньший объем прав, чем до проведения реорганизации.
2. Для обеспечения интересов акционера при реализации права на выкуп акций целесообразно изменить подход к определению цены выкупа акций: не через номинальную стоимость, как предусмотрено законодательством, а через рыночную стоимость, и изложить п. 1.7. Положения о порядке регистрации выпуска акций в следующей редакции: «Выкуп акций осуществляется по цене, которая определяется по договоренности сторон либо в установленных законом случаях независимым оценщиком, и утверждается правлением или наблюдательным советом, но не ниже рыночной стоимости, которая должна быть без учета ее изменения в результате действия общества, повлекших возникновение права требования оценки и выкупа акций». 
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Заложенные в указанном Законе способы обеспечения государственных интересов фактически преследуют определенную цель – накопление государственного бюджета средствами. В то же время при помощи таких способов гарантируется блокирование проведения слияния и присоединения со стороны налоговых органов, которое вряд ли будет способствовать наполняемости бюджета и искусственно не допускает укрупнения хозяйствующих субъектов. Полагаем, данный Закон неверно определяет суть публичного интереса. Последний видится в создании условий для эффективной работы конкурентоспособного национального товаропроизводителя, который, укрупнившись, позволит наполнить государственный бюджет за счет налогов от увеличенного объема доходов. 
Основные результаты раздела опубликованы в ряде работ: [230; 233].
ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В диссертации проведено теоретическое обобщение и дано новое решение научной задачи, состоящей в определении направлений совершенствования правового регулирования отношений, которые возникают между реорганизующимися обществами, участниками (акционерами), кредиторами и государством в процессе слияния и присоединения. Для разрешения научной задачи обоснованы новые научные положения и предложения по совершенствования законодательства и практики его применения в деятельности реорганизующихся хозяйственных обществ, государственных органов регистрации, органов ГКЦБФР и АМК Украины с целью повышения эффективности проведения процессов слияния и присоединения. На основании проведенного исследования получены следующие основные выводы:
1. Изменяется подход законодателя к реорганизации: в одном случае она рассматривается не только как способ прекращения субъектов хозяйствования, но и как способ его создания (ч. 1 ст. 56 ХК Украины), в другом – вообще отказывается от обобщающего термина реорганизация (ч. 1 ст. 104 ГК Украины). Отсутствует единая терминология в законодательстве, одновременно сосуществуют разные термины и словосочетания, которые характеризуют одни и те же правовые процессы. В одном случае используется словосочетание «прекращение в результате передачи всего имущества и обязанностей другим юридическим лицам» или «прекращение, не влекущее ликвидацию» либо заменяется перечнем форм реорганизации «слиянием, присоединением, разделением и преобразованием», в другом применяется «реорганизация». Целесообразно сохранить уже привычный для отечественного законодательства термин «реорганизация» вместо предусмотрено в ГК Украины перечня форм прекращения юридических лиц.
2. Обосновано, что таким формам реорганизации как слияние и присоединение присущи отличительные черты. Для слияния таковыми являются: (1) создание одной новой хозяйственной организации; 
(2) прекращение всех субъектов реорганизации – хозяйственных организаций; (3) количество прекращающих субъектов должно быть не менее двух. Присоединению свойственно: (1) включение в уже существующую хозяйственную организацию прекращенных хозяйственных организаций; 
(2) прекращение присоединенной (присоединенных) хозяйственной организации как субъекта хозяйствования; (3) количество прекращающихся субъектов – один и более. Поскольку в ходе присоединения новый субъект хозяйствования не создается, такую форму следует исключить из перечня способов создания субъекта хозяйствования, уточнив соответствующим образом норму ч. 1 ст. 56 ХК Украины.
3. Аргументировано наличие специального порядка присоединения хозяйственных обществ в банковской и страховых сферах хозяйствования, а именно: ограничение количественного состава присоединяемых субъектов (только один); возможность трансформации самостоятельной хозяйственной организации в обособленное структурное подразделение (филиал), за которым закрепляется имущество правопредшественника.
4. Следует разграничивать разные правовые формы укрупнения бизнеса – слияние, присоединение, объединение и поглощение. Во-первых, указанные правовые формы существенно разняться между собой как по содержанию, так и по правовым последствиям. Во-вторых, использование их для характеристики реорганизации путем слияния и присоединения может привести к смешению юридических понятий, и, как следствие, дестабилизации законодательства в данной сфере, а также различного рода злоупотреблениям на практике. В-третьих, согласно традициям отечественной науки, данные процессы традиционно рассматриваются как отличные друг от друга. Кроме того, слияние, являясь формой экономической концентрации, следует отличать от создания субъектов в результате согласованных действий, которые концентрацией не являются.
5. Доказано, что реорганизационные отношения носят договорной характер. Основанием возникновения реорганизационного правоотношения по слиянию или присоединению является фактический состав, элементами которого выступают: (1) решение о слиянии (или решение о присоединении) общего собрания участников (акционеров); (2) договор о слиянии (или договор о присоединении); (3) разрешение органов АМК Украины – при концентрации определенных объемов капиталов; (4) план согласования реорганизации путем слияния или присоединения с налоговыми органами; (5) государственная регистрация решения о слиянии (или решения о присоединении). Моментом возникновения реорганизационного правоотношения (началом слияния или присоединения) следует считать факт государственной регистрации решения о слиянии или решения о присоединении соответственно, в отличие от большинства договорных правоотношений, которые возникают с момента достижения сторонами соглашения.

6. Субъектами реорганизационного правоотношения выступают не все субъекты хозяйствования, а только хозяйственные организации, потому термин «субъект хозяйствования» в ст. 59 ХК Украины целесообразно заменить на термин «хозяйственная организация». Такое уточнение позволит конкретизировать круг лиц, участвующих в реорганизации, и уйти от необходимости более узкого толкования указанной нормы. 

7. Обосновано, что правовая основа слияния и присоединения хозяйственных обществ прошла в своем развитии следующие этапы. Первый этап (1798-1927 гг.) характеризуется зарождением процессов слияния и присоединения обществ, что находит свое отражение в нормах Торгового Устава 1903 г., ГК УССР 1922 г. Слияние рассматривается в этот период как самостоятельный способ прекращения акционерных обществ, присоединение – его частным случаем. Второй этап (1927-1963 гг.) связан с исключением норм о слиянии как самостоятельного способа прекращения акционерного общества. Это фактически был «мертвый период» в развитии правового регулирования слияния и присоединения. Третий этап (1963-1991 гг.) связан, с одной стороны, с появлением и четким разграничением в законодательстве слияния и присоединения как самостоятельных форм реорганизации, а, с другой стороны, их закреплением в «рамочных» нормах без конкретизации порядка проведения. Четвертый этап (с 1991 года – до сегодняшнего дня) характеризуется интенсивным развитием правовой основы слияния и присоединения, который обусловлен изменением экономической системы государства и переходом к экономике рыночного типа, обязательным элементом которой является конкуренция, связанная с капитализацией имущества хозяйственных обществ.
За последние пятнадцать лет выделяется целый блок правовых норм, которые предназначены регулировать процесс реорганизации хозяйственных обществ, что позволяет говорить о формировании правового института реорганизации. Нормы о слиянии и присоединении хозяйственных обществ являются составной частью института реорганизации, который входит в систему хозяйственного права. На данном этапе развития экономических отношений предлагается устранить пробелы в регулировании реорганизационных отношений путем дополнения ХК Украины, не исключая в дальнейшем возможность принятия отдельного Закона Украины «О реорганизации хозяйственных организаций», в котором бы нашли свое отражение нормы о слиянии и присоединении. Это позволит исключить противоречия, систематизировать нормы законодательства, будет способствовать формированию единой практики применения норм о реорганизации хозяйственных обществ как виду хозяйственных организаций.
8. Отношения, складывающиеся между реорганизуемыми хозяйственными обществами при слиянии и присоединении, являются договорными. В научной литературе существуют разные подходы к определению отраслевой принадлежности, природе договоров о слиянии и присоединении. Одни авторы рассматривают эти договоры как разновидности договора простого товарищества. Другие признают близость, но не тождественность с договорами о создании акционерного общества. Третьи – полагают, что договоры о слиянии «выполняют роль» учредительных договоров. 
Квалифицирующими признаками договоров о слиянии и присоединении являются: (1) специальный субъектный состав – хозяйственные организации; (2) цель – координация действий участников для обеспечения проведения реорганизации; (3) предмет – составной (двухродовой) объект: согласованные совместные действия самих субъектов – хозяйственных организаций, направленные на обеспечение проведения комплекса реорганизационных мероприятий по передаче имущества от правопредшественника к правопреемнику (юридический объект); целостный имущественный комплекс (материальный объект); (4) ограничение свободы договора правовыми нормами; (5) характер договора – организационно-управленченский. Они свидетельствуют о самостоятельном характере этих договоров и указывают на их хозяйственную принадлежность, а по своей цели относятся к группе договоров общецелевого характера. 
На основании указанных признаков договор о слиянии следует определить как соглашение двух или более прекращающихся хозяйственных обществ, направленное на координацию совместных действий по созданию хозяйственного общества на базе объединенного имущества (целостных имущественных комплексов) путем слияния в установленном порядке. Договор о присоединении – это соглашение, по которому хозяйственное общество, продолжающее свою деятельность, согласовывает действия по структурным изменениям в связи с вливанием прекращающегося (прекращающихся) хозяйственного общества в установленном порядке.
9. Существенные условия, форма, способ и порядок заключения договоров о слиянии и присоединении в общих нормах права не определены. Предлагается закрепить их в ст. 59¹ «Общий порядок реорганизации хозяйственной организации» ХК Украины. Необходимость такой регламентации обусловлена востребованностью на практике и потребностью упрощения проведения слияний и присоединений, что позволит создать условия для укрупнения хозяйственных обществ, и, как результат, функционирование в экономике Украины конкурентоспособных товаропроизводителей. 

9.1. Существенными условиями договоров о слиянии и присоединении предлагается признать: (1) предмет договора; (2) порядок и условия слияния и присоединения (основные этапы проведения реорганизационных процедур; срок проведения реорганизации; порядок финансирования основных этапов реорганизационных процедур; порядок голосования); (3) порядок обмена акций или долей в уставных фондах реорганизуемых обществ (сроки обмена акций; порядок и коэффициенты обмена акций и других ценных бумаг); 
(4) порядок отказа, внесение изменений, дополнений в документы, которыми оформляется процесс слияния или присоединения (право на односторонний отказ от договора с возмещением фактически понесенных затрат; условия о порядке изменения и расторжения договора; условия о праве внесения в передаточный акт изменений, вызванных выкупом акций у акционеров и другими затратами, связанными с проведением реорганизации); (5) другие условия по соглашению сторон. 
9.2. Договоры о слиянии и присоединении должны заключаться в письменной форме путем составления единого документа, подписанного каждой хозяйственной организаций, которая принимает участие в реорганизации.
9.3. Порядок заключения договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ имеет свои особенности по сравнению с общим порядком и состоит из таких стадий: 
I. Совместная подготовка проекта договора и согласование его между хозяйственными обществами в лице их уполномоченных органов (дирекции, правления) или наблюдательных советов, которая включает следующие действия: а) преддоговорная работа уполномоченных органов обществ; 
б) подготовка уполномоченным органом или наблюдательным советом каждого общества для участников (акционеров) разъяснений по условиям проекта договоров о слиянии и присоединении; в) получение уполномоченным органом или наблюдательным советом каждого общества заключения независимого эксперта (оценщика) по условиям договора.

II. Принятие общим собранием участников (акционеров) каждого хозяйственного общества решения о реорганизации и утверждение договора о слиянии или договора о присоединении хозяйственных обществ. 
Закрепление основных этапов заключения договоров о слиянии и присоединении хозяйственных обществ и их содержания облегчит подготовительную работу, документальное оформление слияния и присоединения и обеспечит хозяйственные организации правовой информацией об указанных процессах. 

10. Порядок голосования по вопросу слияния и присоединения акционерных обществ разрешается законодательством по-разному. Часть 1 ст. 42 Закона Украины «О хозяйственных обществах» предусматривает, что решение общего собрания акционеров о слиянии и присоединении должно приниматься большинством в 3/4 голосов. В то же время согласно ч. 4 ст. 159 ГК Украины решение о присоединении принимается 3/4 голосов, тогда как решение о слиянии – простым большинством. С целью установления общего порядка проведения голосования по принятию решения о слиянии и присоединении, необходимо изменить ч. 4 ст. 159 ГК Украины и предусмотреть следующее: решение о внесении изменений в устав общества и решение о прекращении акционерного общества (ликвидацию, слияние, присоединение, разделение, преобразование) утверждается квалифицированным большинством (не менее 3/4 голосов).  Закрепление такой нормы позволит унифицировать правовые нормы для всех хозяйственных обществ и для обоих способов прекращения. 
11. Для обеспечения достоверности информации о составе и стоимости целостного имущественного комплекса проведение инвентаризации целесообразно признать обязательной при реорганизации хозяйственных организаций всех форм собственности, а не только государственных, коммунальных предприятий и предприятий (хозяйственных обществ) с государственной или коммунальной долей имущества. Инвентаризационные описи имущества и обязательств следует предусмотреть как обязательное и неотъемлемое приложение к этим договорам.
12. Стадия исполнения договоров о слиянии и присоединении оформляется передаточным актом, в котором отражается состав целостного имущественного комплекса, передаваемого правопреемнику. Законодатель устанавливает требования только к содержанию передаточного акта (ч. 2 ст. 107 ГК Украины) и порядку его составления (ч. 3 ст. 107 ГК Украины). Форма передаточного акта не определена, в связи с чем, на практике при оформлении правопреемства составляются по аналогии с оформлением ликвидационных процессов ликвидационные балансы как форма бухгалтерской отчетности. Исходя из этого, ч. 2 ст. 107 ГК Украины необходимо дополнить следующим положением: «В состав передаточного акта и разделительного баланса включаются данные бухгалтерской отчетности, составляемой в установленном порядке, в объеме форм годового бухгалтерского отчета на последнюю отчетную дату». 
13. Участниками реорганизации выступают не только реорганизуемые хозяйственные общества, но и заинтересованные лица. Участники (акционеры) и кредиторы составляют группы лиц, защита интересов которых должна быть обеспечена в нормах права. Для результативности реорганизации должны, с одной стороны, учитываться групповые интересы кредиторов по хозяйственным обязательствам и участников (акционеров), с другой стороны, и публичные интересы общества и государства. В то же время, это не должно являться сдерживающим фактором капитализации украинских товаропроизводителей.
Эффективность реорганизационных процедур во многом определяется защищенностью прав и интересов участников (акционеров) реорганизуемых обществ. Обосновано, что при слиянии и присоединении такая защита гарантируется закреплением: (1) обязанности общества предоставить по требованию участника (акционера) информацию о деятельности общества; (2) обязанности общества уведомить участника (акционера) о проведении общего собрания участников; (3) обязанности общества выкупить акции по требованию несогласного участника (акционера); (4) обязанности общества предоставить участнику (акционеру) не меньший объем прав, чем до проведения реорганизации. 
14. Для обеспечения интересов акционера при реализации права на выкуп акций целесообразно изменить подход к определению цены выкупа акций: не через номинальную стоимость, как предусмотрено законодательством, а через рыночную стоимость, и изложить п. 1.7. Положения о порядке регистрации выпуска акций в следующей редакции: «Выкуп акций осуществляется по цене, которая определяется по договоренности сторон либо в установленных законом случаях независимым оценщиком, и утверждается правлением или наблюдательным советом, но не ниже рыночной стоимости, которая должна быть без учета ее изменения в результате действия общества, повлекших возникновение права требования оценки и выкупа акций».
Для защиты интересов реорганизуемых хозяйственных обществ и недопущению «размывания» их капиталов за счет проведенных выплат по выкупленным акциям несогласных акционеров, необходимо ввести 10 % ограничение на выкуп долей (акций) от стоимости чистых активов общества для участников (акционеров), несогласных с проведением реорганизации, и обязательное погашение выкупленных долей (акций). В случае, если общее количество долей (акций), в отношении которых заявлены требования о выкупе, превышает количество долей (акций), которое может быть выкуплено обществом с учетом установленного выше ограничения, доли (акции) выкупаются у участников (акционеров) пропорционального заявленным требованиям. 
Установление ограничительного барьера позволит сбалансировать интересы большинства и меньшинства участников (акционеров): с одной стороны, это защитит интересы меньшинства участников (акционеров) от вынужденной продажи по заниженной стоимости долей (акций), с другой, – будет способствовать эффективному проведению реорганизации и недопущению умышленного торможения указанных процессов со стороны несогласных акционеров.

15. Гарантией защиты прав и интересов участников (акционеров) является обязанность общества обменять доли (акции) участника (акционера) на не меньший объем прав, чем до проведения реорганизации. 
15.1. Обмен должен быть справедливым и обоснованным с учетом следующих условий: 
- акции одного вида должны иметь равную номинальную стоимость;
- обмену подлежат лишь полностью оплаченные доли (акции); 
- обмену не должны подлежать доли (акции), выкупленные обществом, или собственником которых является само общество, участвующее в реорганизации; 
- привилегированные акции могут обмениваться на простые акции или привилегированные акции, однако не допускается обмен простых акций на привилегированные акции.
Если результатом реорганизации является создание не акционерного, а другого вида хозяйственного общества, то (1) обмену подлежат лишь полностью оплаченные доли уставного фонда и (2) обмену не должны подлежать доли, принадлежащие обществу, участвующему в реорганизации.
Установление вышеуказанных требований к обмену акций и долей при слиянии и присоединении позволит избежать различного рода злоупотреблений при определении порядка и коэффициентов обмена акций, что обеспечит интересы акционеров (участников) хозяйственных обществ и будет гарантировать их защиту. 

15.2. Порядок расчета коэффициента обмениваемых акций законодательно не определен и решается хозяйственными обществами самостоятельно. Отсутствие общеобязательного порядка обмена может приводить к нарушениям прав участников хозяйственных обществ. Предложенный порядок проведения расчета коэффициентов позволит осуществить справедливый обмен акций и позволит установить равную защиту для всех акционеров, которые приняли на себя риск реорганизации (см. приложение Д). 

16. В отличие от положения, существовавшего до введения в ГК Украины, когда интересы кредиторов были недостаточно защищены, ныне можно говорить о чрезмерной защищенности их интересов, об отсутствии баланса групповых интересов кредиторов и публичных интересов. Основными гарантиями защиты прав и интересов кредиторов при слиянии и присоединении хозяйственных обществ являются: (1) обязанность общества предоставить кредитору информацию о слиянии или присоединении; 
(2) обязанность общества по требованию кредитора прекратить или досрочно выполнить обязательства; (3) обязанность общества установить срок, в течение которого кредитор может реализовать свое право.
17. При слиянии и присоединении различаются кредиторы, которые состоят в обязательственных отношениях с реорганизуемыми обществами и особый кредитор – государство в лице налоговых органов. 
18. Пересмотра требует законодательный подход к праву кредитора о прекращении или досрочном исполнении обязательства реорганизуемым обществом – должником. Предложено предоставлять кредиторам право требовать прекращения или досрочного исполнения обязательства исключительно в случае наличия реальной угрозы неисполнения обязательств, в других случаях – применять способы обеспечения исполнения обязательств. При этом кредиторы всех обществ, которые реорганизуются, должны иметь равные возможности защиты, в том числе тех субъектов, которые не прекращают свое существование. Поэтому считаем необходимым ч. 1 ст. 107 ГК Украины изложить в следующей редакции: «Кредитор юридического лица, которое реорганизуется, может потребовать заключить сделку по обеспечению исполнения обязательств в соответствии с нормами главы 49 настоящего Кодекса.
Кредитор юридического лица, которое реорганизуется, может в судебном порядке потребовать прекращения или досрочного исполнения обязательства, если будет доказана реальная угроза его интересам».
Закрепление такой нормы позволит сохранить целостный имущественный комплекс, снять безосновательное сдерживание процесса капитализации украинских хозяйствующих субъектов, стать конкурентоспособными участниками рынка.

19. Государство как особый кредитор хозяйственных обществ, которые реорганизуются, должно способствовать процессу укрупнения субъектов хозяйствования, в связи с чем, следует предусмотреть за налоговыми органами необходимость принятия решения о согласовании плана о слиянии или присоединении с учетом права плательщика налогов на реструктуризацию налогового долга.
Сформулированные в диссертационном исследовании выводы и предложения целесообразно учитывать в процессе совершенствования законодательства Украины о создании и прекращении хозяйственных организаций.
Впервые осуществлено комплексное хозяйственно-правовое исследование правового регулирования слияния и присоединения хозяйственных обществ, что позволило разработать новые теоретические положения и практические предложения по совершенствованию действующего законодательства.
Достоверность научных положений, выводов и рекомендаций подтверждается их апробацией в виде публикаций в изданиях, перечень которых утвержден ВАК Украины, обсуждением на научно-практических конференциях.

Полученные теоретические выводы и сформулированные практические предложения могут быть использованы в процессе дальнейшего совершенствования действующего законодательства, правоприменительной практике, научной и преподавательской деятельности.
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