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Вопросы взыскания дебиторской задолженности

Денис Быков, руководитель практики разрешения коммерческих споров «Пепеляев, Гольцблат и партнеры».

d.bykov@pgplaw.ru
I. Претензионная и судебная работа: условия успешного судебного разбирательства
Поскольку сейчас складываются довольно сложные условия существования для компаний, то необходимо искать наиболее эффективные способы взыскания задолженности. Правильно выполненная претензионная работа позволяет клиенту в кратчайшие сроки и с максимальной отдачей достигнуть желаемого результата.

Экономия времени взыскания задолженности важна, ведь именно она позволяет ускорить оборот и дает дополнительные конкурентные возможности компании. Для сравнения, дела в судах по взысканию задолженности могут длиться несколько лет, претензионный порядок требует до 2-3 месяцев. Минимизация затрат также позитивно сказывается на балансе компании, и в условиях тотальной экономии это становится повседневной необходимостью. 

Важно отметить, что претензионный порядок является очень тонкой психологической игрой, в которой каждый неверный шаг и опрометчивое решение приводят к дополнительным затратам клиента. Крайне необходимо верно выстроить стратегию на основании имеющейся информации о должнике, выбрать наиболее оптимальную тактику и начать действовать в соответствии с намеченным планом и складывающимися обстоятельствами. Это возможно при наличии достаточного опыта и квалифицированной команды у компании, к которой обращается клиент за помощью.  

В соответствии с целями проведения, претензионную работу можно разделить на следующие виды:
· Информационный.
Цель - напомнить контрагентам о возникшей задолженности, поскольку возможны ошибки в ведении бухгалтерского учета и иное влияние человеческого фактора. Подобная претензия обычно составляется в дружелюбной форме.
· Психологическое давление. 
В случае если клиент считает, что контрагенту стоит понять – за его задолженность взялись серьезно, и никто просто так его в покое не оставит, что в дело вступила такая команда, которая не даст поблажки и точно доведет дело до победного конца несмотря ни на что.
· Признание долга контрагентом. 
Порой крайне сложно доказать задолженность в суде, поскольку ответчик не стремится предоставлять доказательства. Для этого претензия составляется с постоянными намеками на квазипартнерские взаимоотношения кредитора и должника. Это позволяет сэкономить массу времени и сил, минимизировать денежные затраты, в случае если судебного разбирательства не удастся избежать.
Рассмотрим, например, один из вариантов претензионной работы. Должнику, лучше всего напрямую в бухгалтерию, направляется претензионное письмо, в котором в крайне дружелюбной форме сообщается о возникшей коллизии в бухгалтерском балансе. Компания-кредитор крайне удивлена возникшим несовпадениям, поскольку ранее подобного не случалось, она верит в доброе имя компании-должника, всячески готова сотрудничать в дальнейшем, но приложенный акт сверки просит проверить и удостоверить точность указанной в нем информации. Крайне важно, чтобы акт сверки был подписан сначала главным бухгалтером, а потом генеральным директором кредитора. 

Бухгалтер должника, увидев знакомый документ из бухгалтерской программы, подписанный главбухом кредитора, сверив со своей отчетностью, подписывает его и передает на подпись генеральному директору, который с львиной долей вероятности проделает то же самое. После получения назад подобного акта кредитор может спокойно праздновать победу, поскольку фактически получил необходимые для скорейшего выигрыша дела в суде доказательства. Опираясь на подобные акты возможно так же взыскать с должника во внесудебном порядке, по той причине, что последний будет осознавать безвыходность ситуации.

Помимо всех вышеперечисленных целей претензия всегда имеет целью прерывание срока исковой давности. В соответствии со статьей 203 Гражданского Кодекса Российской Федерации для этого требуется «совершение обязанным лицом действий, свидетельствующих о признании долга». Пленумы Верховного Суда Российской Федерации и Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в Постановлении N 15/18 разъяснили, что к действиям, свидетельствующим о признании долга в целях перерыва течения срока исковой давности, в частности, могут относиться: 
· признание претензии; 

· частичная уплата должником или с его согласия другим лицом основного долга и (или) сумм санкций, уплата процентов по основному долгу; 

· изменение договора уполномоченным лицом, из которого следует, что должник признает наличие долга, равно как и просьба должника о таком изменении договора (например, об отсрочке или рассрочке платежа); 

· акцепт инкассового поручения.
Конечно же, претензионная работа не является панацеей, но в ряде случаев претензионный порядок особенно важен.
Отдельного разговора заслуживает верное формирование доказательственной базы. В нее обязательно должны входить акты сверки, официальная переписка, оформленная в принятом судом порядке, свидетельствующая о фактах направления конкретного документа, его получения. Информация о компании в соответствии с выписками из различных реестров, выписки из бухгалтерских балансов, вся первичная документация и другие документы, в зависимости от конкретных обстоятельств дела. 
II. Процедура банкротства согласно новой редакции Федерального закона «О несостоятельности (банкротстве)». Преимущества кредиторов, чьи права обеспечены залогом.

Согласно изменениям, внесенным в ст. 138 ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» в привилегированную группу попали кредиторы, обязательства должника перед которыми обеспечены заложенным имуществом.

В настоящее время эти кредиторы получают в качестве погашения их требования к должнику семьдесят процентов от суммы средств, вырученных от реализации предмета залога. 

При этом, в отличие от предыдущей редакции закона, согласно которой средства от продажи реализованного имущества сначала направлялись на погашение обязательств должника перед кредиторами первой и второй очереди, а уже потом, если средства оставались, на погашение обязательств самого кредитора-залогодержателя, то сейчас лишь оставшиеся тридцать процентов уходят на оплату требований кредиторов первой и второй очереди (20%) и на оплату расходов по процессу (10%).

Еще одно изменение касается кредитных отношений. В ситуации, когда обязательства должника перед кредитором по кредитному договору обеспечиваются залогом, то уже восемьдесят процентов от суммы, полученной от реализованного предмета залога, направляется на погашение данной задолженности, остальные двадцать процентов распределяются между кредиторами первой и второй очереди (15%), и для погашения расходов на осуществление процедуры банкротства (5%).

Для проведения и осуществления всех этих операций арбитражный управляющий должен открыть специальный банковский счет, который предназначен только для удовлетворения требований кредиторов за счет денежных средств, вырученных от реализации предмета залога.

Также необходимо отметить, что теперь закон прямо предусматривает, залогодержатели по договорам залога, заключенным с должником в обеспечение исполнения обязательств третьих лиц, тоже обладают правами конкурсных кредиторов, требования которых обеспечены залогом имущества должника и на них распространяются положения о преимущественном погашении обязательств должника перед ними.

Однако, как всегда, в Законе есть и определенная коллизия – это статья 18.1. В данной статье речь идет о возможности реализации заложенного имущества в процедурах финансового оздоровления и внешнего управления. Однако, эта норма не дает ответа на вопрос, в какой пропорции подлежат уплате кредитору денежные средства, а также на каком этапе производится расчет.

* * * * * *
О новой редакции ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)», вступившей в силу с 11 января 2009 года

Денис Быков, руководитель практики разрешения коммерческих споров «Пепеляев, Гольцблат и партнеры».
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Преимущества кредиторов, чьи права обеспечены залогом.

Согласно изменениям, внесенным в ст. 138 ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» в привилегированную группу попали кредиторы, обязательства должника перед которыми обеспечены заложенным имуществом.

В настоящее время эти кредиторы получают в качестве погашения их требования к должнику семьдесят процентов от суммы средств, вырученных от реализации предмета залога. 

При этом, в отличие от предыдущей редакции закона, согласно которой средства от продажи реализованного имущества сначала направлялись на погашение обязательств должника перед кредиторами первой и второй очереди, а уже потом, если средства оставались, на погашение обязательств самого кредитора-залогодержателя, то сейчас лишь оставшиеся тридцать процентов уходят на оплату требований кредиторов первой и второй очереди (20%) и на оплату расходов по процессу (10%).

Еще одно изменение касается кредитных отношений. В ситуации, когда обязательства должника перед кредитором по кредитному договору обеспечиваются залогом, то уже восемьдесят процентов от суммы, полученной от реализованного предмета залога, направляется на погашение данной задолженности, остальные двадцать процентов распределяются между кредиторами первой и второй очереди (15%), и для погашения расходов на осуществление процедуры банкротства (5%).

Для проведения и осуществления всех этих операций арбитражный управляющий должен открыть специальный банковский счет, который предназначен только для удовлетворения требований кредиторов за счет денежных средств, вырученных от реализации предмета залога.

Также необходимо отметить, что теперь закон прямо предусматривает, залогодержатели по договорам залога, заключенным с должником в обеспечение исполнения обязательств третьих лиц, тоже обладают правами конкурсных кредиторов, требования которых обеспечены залогом имущества должника и на них распространяются положения о преимущественном погашении обязательств должника перед ними.

Произошло уменьшение сроков и упрощение процедуры для обращения кредитора с заявлением о признании должника банкротом.

В отличие от старой редакции закона, которая предусматривала в качестве обязательной стадии перед предъявлением в суд заявления о признании должника банкротом в ст. 7 обязательное направление (предъявление к исполнению) исполнительного документа в службу судебных приставов и копии должнику, и лишь после истечения тридцати дней с этих действий у кредитора появлялось право на обращение в суд, то новеллой в законе стало то, что сейчас право на обращение в суд с соответствующим заявлением появляется у кредитора с даты вступления в законную силу решения суда, арбитражного суда или третейского суда о взыскании с должника денежных средств.

Данное положение существенно сокращает срок, после истечения которого кредитор вправе обращаться в суд с заявлением о признании должника банкротом, поскольку ранее, используя различные способы обжалования и процедуры приостановления исполнения решения суда, должники длительное время препятствовали обращению кредиторов в суд с соответствующим заявлением и возбуждением процедуры банкротства и подчас могли использовать такую задержку для сокрытия своего имущества и иных активов.

Арбитражный управляющий и собрание кредиторов.

Еще одним важным изменением стало появление возможности для кредиторов сразу определить в рамках собрания кредиторов кандидатуру арбитражного управляющего, не затягивая процедуру банкротства запросом суда в саморегулируемую организацию, из членов которой суд в дальнейшем утверждает арбитражного управляющего. 

В то же время у саморегулируемой организации, из членов которой выбран арбитражный управляющий, появилось право участвовать в собрании кредиторов без права голоса, но с правом выступать по всем вопросам повестки дня собрания кредиторов.

Также законодатель ввел предельный срок на обращение с заявлением о признании недействительным решения собрания кредиторов. Сейчас право на обжалование решения собрания кредиторов может возникнуть у лица,  которое не было уведомлено надлежащим образом о проведении собрания кредиторов, только в том случае, если с даты собрания прошло не более шести месяцев. Если же лицо узнало или должно было узнать о принятых решениях собрания кредиторов позднее этой даты, то оно лишается права на обращение в суд с соответствующим заявлением.
* * * * * *
Изменения порядка взыскания на недвижимое имущество 

Алексей Коневский, руководитель практики земельного права/ недвижимости и строительства «Пепеляев, Гольцблат и партнеры».

a.konevsky@pgplaw.ru

11 января 2009 г вступил в силу Федеральный закон от 30 декабря 2008 г. №306-ФЗ «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием порядка обращения взыскания на заложенное имущество» (далее – «Закон»). 

Закон вносит ряд существенных изменений в законодательные акты, регулирующие залог движимого и недвижимого имущества, порядок заключения договоров залога, порядок обращения взыскания на заложенное имущество, в порядок выпуска, учета и обращения закладных, порядок осуществления исполнительных действий и т.д.

В частности изменения внесены изменения в следующие законодательные акты:

(a) Часть первая Гражданского кодекса Российской Федерации;

(b) Федеральный закон от 16.07.1998 «Об ипотеке (залоге недвижимости)»;

(c) Закон РФ от 29.05.1992 №2872-1 «О залоге»;

(d) Основы законодательства РФ о нотариате от 11.02.1993 №4462-1;

(e) Федеральный закон от 21.07.1997 №122-ФЗ «О государственной регистрации    прав на недвижимое имущество и сделок с ним»;

(f) Федеральный закон от 26.10.2002 г. №127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)»;

(g) Федеральный закон от 02.10.2007 №229-ФЗ «Об исполнительном производстве».

Остановимся только на изменениях, касающихся порядка обращения взыскания на заложенное недвижимое имущество. Также мы не описываем особенности обращения взыскания на жилые помещения, принадлежащие гражданам, в том числе в соответствии с законодательством о долевом участии в строительстве. 

(h) Способы порядок обращения взыскания на недвижимое имущество

Согласно ранее действовавшему законодательству обращение взыскания на недвижимое имущество было возможно преимущественно в судебном порядке, т. е. внесудебный порядок мог быть применен по соглашению между сторонами, но он практически не применялся по причинам, изложенным ниже. 

В соответствии с внесенными изменениями теперь  взыскание может быть обращено следующими способами:

(a) по решению суда;

(b) во внесудебном порядке на основании соглашения между сторонами (добровольно);

(c) во внесудебном  порядке на основании соглашения между сторонами по исполнительной надписи нотариуса (принудительно). 

(i) Судебный порядок обращения взыскания

Судебный порядок в обязательном порядке применяется в следующих случаях:

(a) когда стороны не заключили соглашения  о внесудебном порядке обращения взыскания;

(b) когда предметом ипотеки является:

(i) предприятие как имущественный комплекс;

(ii) земельный участок сельскохозяйственного назначения;

(iii) земельный участок, находящийся в муниципальной собственности или государственная собственность на который не разграничена, предназначенный для жилищного строительства или для комплексного освоения в целях жилищного строительства;

(iv) имущество, имеющее значительную художественную, историческую или культурную ценность;

(v) имущество, находящееся в общей собственности, если кто-либо из сособственников не дал согласие на внесудебный порядок;

(vi) имущество, находящееся в государственной или муниципальной собственности. 

(j) Внесудебный порядок взыскания 

Хотя внесудебный порядок обращения взыскания был предусмотрен и ранее, на практике он практически не применялся, т.к. для его применения необходимо было нотариально удостоверенное соглашения между сторонами, заключенное после возникновения оснований для обращения взыскания, т.е. после возникновения просрочки. Очевидно, что в таких обстоятельствах залогодатель не был заинтересован в заключении такого соглашения, а у залогодержателя не было никаких способов понудить или стимулировать залогодателя заключить такое соглашение. 

Теперь для применения внесудебного порядка необходимо 1) наличие соответствующего условия в договоре об ипотеке, или отдельного соглашения, заключенного в любое время, и 2) нотариально удостоверенное согласие залогодателя, которое может быть выдано в любое время, в том числе до заключения договора об ипотеке.

Очевидно, что теперь такой способ получит широкое распространение и даже заменит собой судебный порядок, т.к. залогодержатель может вынудить залогодателя на дачу согласия, обусловив им, например,  выдачу кредита или пролонгацию, реструктуризацию кредитного обязательства (например, при конвертации заемного обязательства из иностранной валюты в рубли, продлении срока возврата и т.д.).

Применение внесудебного порядка значительно упростит и ускорит обращение взыскания на заложенное имущество, что безусловно отвечает интересам кредиторов (например, банков), особенно в условиях, когда цены на недвижимость снижаются.

Соглашение о внесудебном порядке обращения взыскания на недвижимое имущество может быть предусмотрена:

(a) реализация имущества на публичных торгах, аукционе;

(b) приобретение залогодержателем имущества для себя или третьих лиц.

Важной новеллой Закона является возможность принудительного исполнения соглашения о внесудебном порядке взыскания по исполнительной надписи нотариуса. Возможность совершения исполнительной надписи нотариусом существовала и ранее (но не по обращению взыскания на заложенное недвижимое имущество), однако, ранее она фактически не применялась, т.к. соответствующие положения отсутствовали в законодательстве об исполнительном производстве. Теперь указанные противоречия устранены, что значительно упростит и ускорит процесс взыскания. 

(k) Основания обращения взыскания 

Введены четкие критерия существенного нарушения обязательств, при котором возможно обращения взыскания. В частности, нарушение существенным не является, если:

(a) сумма задолженности составляет менее 5 процентов от стоимости предмета залога;

(b) период просрочки составляет менее 3 месяцев.

Однако, систематическое нарушение обязательств более 3 раз в течение 12 месяцев, дает право на обращение взыскания, даже если нарушения были несущественными. 

(l) Реализация заложенного имущества 

Реализация заложенного имущества может производиться либо 1) на публичных торгах, либо 2) по соглашению сторон на аукционе. Сумма вознаграждения организатора аукциона, возмещаемая из стоимости реализуемого имущества, ограничена 3 процентами от стоимости имущества. Начальная продажная цена имущества на аукционе определяется в размере 80% от его стоимости в соответствии с отчетом независимого оценщика.

(m) Изменения законодательства о банкротстве

Ранее требования кредитора, обеспеченные залогом удовлетворялись из стоимости заложенного имущества преимущественно перед кредиторами третьей очереди, но после первой и второй очередей. Практически это означало отсутствие каких либо преимуществ из залога при банкротстве, т.к. зачастую до удовлетворения требований кредиторов третьей очереди дело не доходило.

В соответствии с внесенными изменениями залогодержатель гарантированно получает из стоимости реализованного предмета залога  преимущественно перед другими кредиторами:

(a) не менее 80% от суммы, вырученной от реализации заложенного имущества в обеспечение требований по кредитным договорам;

(b) не менее 70% от суммы, вырученной от реализации заложенного имущества в обеспечение требований по иным обязательствам.

Указанные изменения существенно увеличивают привлекательность залога как способа обеспечения обязательств. Кроме того, банки смогут в ускоренном порядке обратить взыскания на залоги по плохим долгам, при условии заключения соответствующих соглашений.

* * * * * *

