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Статья: СОДЕРЖАНИЕ АКЦИОНЕРНОГО СОГЛАШЕНИЯ/ДОГОВОРА

ОБ ОСУЩЕСТВЛЕНИИ ПРАВ УЧАСТНИКОВ
Shareholder/participation agreement’s content
        Аннотация: В статье рассмотрены положения акционерных соглашений/договоров об осуществлении прав участников, связанных с корпоративным управлением, а также регулирующих имущественные отношения акционеров и участников, в части распоряжения принадлежащими им акциями и долями и  при решении финансовых вопросов. Проанализированы порядок и возможность разрешения внутрикорпоративных и иных конфликтов при помощи заключения соглашения акционеров/ участников.
       Abstract: Provisions of shareholder/participation agreements related to corporate governance and governing shareholders’ and participants’ property relations in terms of share disposal or money matters are discussed. The settlement of intracorporate or other disputes with the help of shareholder/participation agreements is analyzed.
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Принимая во внимание значительное количество иностранных инвестиций в российскую экономику, законодатель принял решение о частичной либерализации корпоративного права, путем нормативного закрепления возможности установления взаимных прав и обязанностей при помощи акционерных соглашений/договоров об осуществлении прав участников. Акционерные соглашения – активно действующий институт в большинстве стран с развитой экономикой, призванный урегулировать корпоративные общественные отношения, в части не урегулированной законодательством. Российские хозяйственные общества с иностранным инвестированием стали практиковать заключение подобных соглашений с конца 90-х годов прошлого века, однако такие договорные отношения не подлежали судебной защите, даже не смотря на провозглашенный принцип свободы договора. Чтобы обеспечить исполнимость подобных соглашений, российские хозяйственные общества стали использовать различные схемы, заключающиеся в выводе активов за пределы российской юрисдикции, в целях подчинения договоров иностранному праву. Однако, чтобы оценить весь масштаб, связанный с законодательным закреплением возможности заключения соглашений акционеров/участников, необходимо рассмотреть содержание и реальные возможности таких соглашений.
Зачастую корпоративные соглашения оговаривают особым образом два момента: процесс голосования на общем собрании акционеров/участников, порядок избрания и компетенцию совета директоров1.
Федеральный закон  «Об обществах с ограниченной ответственностью» (далее - ФЗ «Об ООО») устанавливает компетенцию общего собрания участников общества, процедуру созыва общего собрания и порядок голосования. Так, общее собрание участников, созываемое исполнительным органом, должно проводиться не реже чем один раз в год, в сроки установленные уставом. При этом законодатель предусматривает возможность созыва внеочередного собрания участников по вопросам, определенным уставом, либо в иных случаях, когда такое собрание необходимо для поддержания должного уровня развития общества. По общему правилу решения принимаются большинством голосов от общего числа участников, принимающих участие в общем собрании, за исключением отдельных вопросов для принятия решения по которым устанавливается единогласное голосование или большинством не менее двух третей голосов. Закон также оговаривает возможность применения кумулятивного голосования по вопросам избрания членов совета директоров. Таким образом, можно сделать вывод, что по российскому праву путем заключения договора об осуществлении прав участников можно предусмотреть конкретные ситуации для проведения внеочередного собрания.  Для остальных изменений, таких как установление иного порядка, сроков созыва общего собрания, процесса вынесения вопросов на повестку дня, положения соглашения участников должны быть продублированы в уставе, что само по себе не имеет смысла.

Общее собрание акционеров, его компетенция, порядок проведения и участия регулируется главой VII Федерального закона «Об акционерных обществах» (далее - ФЗ «Об АО»). Ежегодно общее собрание акционеров проводится в сроки, установленные уставом. Но не ранее чем через два и не позднее чем через шесть месяцев после окончания финансового года. Таким образом, дата проведения годового собрания акционеров не может быть определена посредством включения соответствующего положения в соглашение акционеров. Законом отдельно оговаривается перечень вопросов, решение по которым должно обязательно быть принятым на годовом собрании акционеров. Вопросы компетенции общего собрания консолидированы в закрытый список, что делает невозможным его дополнение или изменение посредствам заключения корпоративного соглашения. По общему правилу, решения принимаются большинством голосов от общего количества участников-владельцев обыкновенных акций, принимающих участие в собрании. Следовательно, если решение по конкретному вопросу не требует единогласного решения, голосования большинством в три четверти или принятие решение по предложению совета директоров, стороны корпоративного соглашения, вероятно, могут предусмотреть измененный порядок голосования, хотя в отсутствии сформированной судебной практики об этом можно говорить весьма условно. И. Шиткина также устанавливает, что путем заключения акционерного соглашения может быть расширен список вопросов, относящихся к компетенции общего собрания2.  Право на участие в общем собрании акционеров, порядок внесения предложений в повестку дня общего собрания акционеров не может быть изменен посредством заключения договора, так как регулируется нормативно и посредством устава.

А. Донцов допускает легальность условия корпоративного соглашения направленного на введение права-вето на некоторые решения общего собрания акционеров/участников3. Включение такого положения в текст корпоративного соглашения особо актуально для миноритарных участников хозяйственных обществ, когда те, являясь стороной в договоре, стремятся минимизировать свои риски4. Ни ФЗ «Об АО»  ни ФЗ «Об ООО» не содержат императивных норм, регулирующих право-вето, следовательно, такое условие действительно имеет место быть. Право-вето может распространяться на внесение изменений или дополнений в устав, а также утверждение его новой редакции; реорганизацию и ликвидацию общества; увеличение уставного капитала общества; утверждение аудитора общества, принятие решение по утверждению крупной сделки  и сделки с заинтересованной стороной и т.д. Представляется возможным включение в текст корпоративного соглашения порядка реализации права-вето и, наоборот, запрета на применение такого права.

Согласованное голосование на общем собрании акционеров/участников отдельно оговаривается в ч. 1 ст. 32.1 ФЗ «Об АО» и ч. 3 ст. 8 ФЗ «Об ООО», что является весьма распространенным для соглашений миноритариев или мажоритариев. В соответствии с мнением И. Никифорова и И. Булгакова, «в чистом виде с российским законодательством совместимо только соглашение о голосовании»5.  Однако, исходя из смысла ч. 2 ст. 32.1 ФЗ «Об АО» предметом акционерного соглашения не могут быть обязательства сторон голосовать согласно указаниям органов управления общества. В. Долинская оспаривает полноту изложения нормы  ч. 2 ст. 32.1, а именно, утверждает, что закон не запрещает включать в текст соглашения условие, по которому стороны соглашения будут обязаны голосовать в соответствии с указаниями члена органа управления, который в свою очередь будет представителем группы миноритариев или наоборот мажоритариев6. 

Сделаем вывод относительно включения в акционерное соглашение/договор об осуществлении прав участников положений, регулирующих общее собрание акционеров/участников. Преимущественное регулирование осуществляется корпоративным законодательством и уставом, посредством договора можно предусмотреть ситуации внеочередного общего собрания участников общества с ограниченной ответственностью, управомочить субъекта корпоративных отношений правом-вето на определенные решения общего собрания, а также установить согласованное голосование на общем собрании.

Относительно совета директоров общества ФЗ «Об ООО» в ст. 32 устанавливает, что устав общества должен предусматривать образование такого органа. Уставом также устанавливаются порядок образования, прекращения полномочий, компетенция, количественный состав и сроки осуществления полномочий. Законодатель предоставляет участникам общества право выбора в отношении компетенции совета директоров, в частности, такой орган может определять основные направления деятельности общества, образование исполнительных органов общества, устанавливать размер вознаграждений единоличному/коллегиальному исполнительному органу,  принимать решения об участии общества в ассоциациях и иных объединениях, назначать аудиторские проверки. Возможность урегулирования деятельности совета директоров посредством заключения договора об осуществлении прав участников сводится на нет, так как законом четко оговаривается роль устава в деятельности совета директоров. ФЗ «Об АО» менее категоричен при нормативном регулировании деятельности совета директоров. Так, в ст. 64 устанавливается, что совет директоров осуществляет общее руководство деятельностью общества, за исключением вопросов, отнесенных к компетенции общего собрания акционеров. Законодатель по аналогии с Законом «Об ООО» устанавливает открытый перечень вопросов, которые могут входить в компетенцию совета, при этом оговаривается, что иные вопросы должны быть установлены уставом общества. Члены совета избираются общим собранием акционеров посредствам коммулятивного голосования, при этом количественный состав определяется уставом, но не может быть менее установленного законом, то есть семи членов для обществ с количеством акционеров более тысячи, девяти для обществ с десятью и более тысяч акционеров и пяти – для всех остальных обществ. Таким образом, корпоративное соглашение в обществе не может изменить порядок выбора членов и установить количественный состав; соглашение также не может определять вопросы компетенции, однако, посредством корпоративного соглашения может быть детализирован порядок созыва и проведения заседаний совета директоров. Более того, ст. 68 в ч. 1 оговаривает, что возможность учета письменного мнения отсутствующего на заседании члена совета директоров при определении кворума и результатов голосования может быть предусмотрена внутренним документом общества, следовательно, корпоративным соглашением. 

А. Молотников указывает на то, что в акционерном соглашении, учитывая минимальный количественный состав, указанный в законе, можно определить распределение мест между сторонами соглашения7. Иными словами можно структурировать состав в зависимости от того, кто имеет право на выдвижение члена в совет. Естественно предположить, что такая выдвинутая кандидатура должна быть одобрена общим собранием акционеров, иначе такое условие акционерного соглашения будет признано в качестве недействительного.

Подводя итог, установим, что компетенция совета директоров и в обществе с ограниченной ответственностью, и в акционерном обществе не может быть изменена посредством заключения корпоративного соглашения, если только договорные условия не включены в текст устава. Фактически посредством акционерного соглашения можно лишь детализировать сроки и место заседания совета директоров акционерного общества, а также определить число кандидатов, выдвигаемых от каждой стороны акционерного соглашения на замещение должности в совете директоров. При этом выдвинутые кандидатуры должны быть утверждены общим собранием акционеров. 

Далее будут рассмотрены положения соглашений акционеров/участников, регулирующие сделки с акциями/долями и определяющие  вопросы их финансовой деятельности.

Существует несколько способов регулирования сделок с долями и акциями при помощи корпоративных соглашений. Так, стороны могут договориться о том, что необходимо получить обязательное согласие стороной договора при намерении совершить отчуждение принадлежащей ей доли/акций8. Не противоречит ли это нормам корпоративного законодательства? ФЗ «Об ООО» нормой ч. 10 ст. 21 устанавливает, что уставом общества может быть предусмотрена необходимость получить согласие участников общества на переход доли или части доли в уставном капитале общества к третьему лицу. Более того, закон устанавливает конкретную процедуру, сроки и условия получения такого согласия, следовательно, посредством заключения договора об осуществлении прав участников стороны не могут изменить установленный порядок. ФЗ «Об АО» не содержит условия о получении согласия иных акционеров при отчуждении акций, следовательно, на основании ст. 421 ГК РФ, стороны вправе определить легальный режим, регулирующий такую ситуацию самостоятельно. Таким образом, стороны акционерного соглашения могут обязать друг друга не отчуждать принадлежащие им акции без получения на то согласия другой стороны. По мнению А. Донцова, включение такого положения в текст акционерного соглашения может оказать благоприятное влияние на стабильность хозяйственного общества в долгосрочной перспективе3.
Иным условием корпоративного соглашения может быть предусмотрено преимущественное право покупки доли/акций9.  ФЗ «Об ООО» в  ст. 21 устанавливает, что участники общества пользуются преимущественным правом покупки доли участника общества по цене предложения третьему лицу или по цене предложения, зафиксированной в уставе общества. При этом закон устанавливает, что отличный от установленного в законе порядок может быть закреплен в уставе. Уставом может также определяться цена, как в твердой денежной  сумме, так и в любой иной форме. По общему правилу, участник, намеревающийся продать свою долю или часть доли в уставном капитале общества, должен направить письменное извещение о своем намерении иным участникам общества с указанием существенных условий продажи. Только в случае получения письменного отказа от оферты иными участниками общества или при истечении срока, установленного уставом, для использования преимущественного права покупки, участник общества может обратиться к третьим лицам с намерением продать свою долю. Следовательно, посредством заключения корпоративного соглашения невозможно изменить закрепленный в законе порядок (если только положения договора участников не инкорпорированы в текст устава), но представляется, возможным его детализировать. Так, например, ничего не мешает сторонам соглашения установить минимальный ценовой порог, по которому они смогут в дальнейшем продать свои доли, либо определить формулу расчета будущей цены доли. Что касается акционерных обществ, то ФЗ «Об АО» в ч. 2 ст. 7 устанавливает, что в открытом обществе не допускается установление преимущественного права общества или его акционеров на приобретение акций, отчуждаемых акционерами этого общества. Однако преимущественное право существует у акционеров закрытого акционерного общества, при этом уставом закрытого общества может быть изменен общий порядок реализации преимущественного права, установленный в законе; предусмотрена возможность реализации преимущественного права самим обществом, если иные акционеры не воспользовались таким правом; установлены сроки, в течение которых право преимущественного приобретения может быть реализовано. Таким образом, акционерное соглашение в отношении открытого акционерного общества не может содержать условия о преимущественном праве, если же имеет место соглашение акционеров закрытого общества, то в нем стороны могут определить цену, детализировать порядок осуществления права преимущественной покупки, установленный уставом. 

Иным наиболее часто встречающимся положением акционерных соглашений на Западе является возможность приобретения/продажи акций при помощи опционных соглашений. Под опционом понимается «договор особого рода, не поименованный в Гражданском кодексе РФ, о предоставлении права заключить договор в будущем»10.  Иными словами, «опционная сделка - это соглашение, по которому одна сторона приобретает право заключить договор купли-продажи, определенного соглашением предмета в будущем по твердо установленной в момент достижения соглашения цене»11. Различают два вида опционов «колл» и «пут». Опцион «пут» предоставляет право стороне соглашения продать определенное количество принадлежащих ей акций/долю общества по согласованной цене в любой момент времени до наступления определенной даты или события. Опцион «колл» дает право стороне соглашения купить определенное количество акций/долю, принадлежащих другой стороне соглашения, по установленной цене в период времени, согласованный сторонами. Включение опционного соглашения в корпоративное соглашение является обычной практикой для такой разновидности соглашений акционеров/участников, как соглашение соинвесторов и соглашение миноритариев. Примером опциона «колл» может служить ситуация, когда инвестором изначально приобретается небольшая доля/пакет акций, однако такой инвестор заинтересован в приобретении большей доли через некоторое время по фиксированной цене, с целью минимизации своих будущих расходов. Опцион «пут» по мнению теоретиков, направлен на сохранение ликвидности акций, и тем самым гарантирует защиту прав миноритарных акционеров. Учитывая тот факт, что правовое регулирование опционных соглашений в российском праве не достаточно проработано, юристы сходятся во мнении, что это договоры с отлагательным условием11. В соответствии с ч. 1 ст. 157 Гражданского кодекса РФ сделки совершены под отлагательным условием, если относительно такого условия не известно наступит оно или нет. Таким образом, сделаем вывод, что включение опционного соглашения в текст соглашения акционеров/участников легально в соответствии с российским законодательством.

Последним условием, включение которого в акционерное соглашение имеет место в зарубежной практике, является условие на совместную продажу акций. Договорное положение о совместной продаже может быть двух видов – «drag-along» и «tag-along»12.  Первое условие заключается в том, что участник, продающий свои акции третьему лицу, может также потребовать, чтобы другие участники продали свои акции по такой же цене. А. Донцов говорит о том, что экономическая сущность такого положения заключается в том, что все участники могут реализовать премию за продажу 100% акций, которая обычно намного выше, чем премия за продажу контрольного пакета акций3. В корпоративном праве, условие «drag-along» понимается как условие, направленное на защиту прав мажоритарного акционера. Справедливо предположить, что по российскому законодательству, реализация такого положения не может быть осуществлена, так как нарушает дееспособность миноритарного акционера, что запрещено ч. 1 ст. 22 Гражданского кодекса РФ. Второй разновидностью права на совместную продажу является условие «tag-along», под которым понимается ситуация, когда участник имеет право продать свой пакет акций в случае продажи акций третьему лицу иным участником по цене такой продажи. Вероятно, что в отличие от первой разновидности условий на совместную продажу акций, второе условие направлено на защиту прав миноритарного акционера. Относительно возможности реализации такого условия по российскому праву, отметим, что корпоративное законодательство не содержит императивной нормы, регулирующей такие или схожие правоотношения, следовательно,  такое положение может быть включено в акционерное соглашение.

Условия корпоративных соглашений, регулирующие финансовые вопросы, в зарубежной практике оговаривают два момента – порядок выплаты дивидендов/распределение прибыли и возможность дополнительного финансирования общества. По российскому праву порядок распределения прибыли общества между участниками определяется ст. 28 ФЗ «Об ООО», так решение о распределении прибыли должно быть принято общим собранием участников, при этом прибыль распределяется между участниками пропорционально их долям в уставном капитале. Иной порядок распределения прибыли может быть принят только как результат единогласного решения общего собрания участников, при условии включения такого решения в устав общества. Сделаем вывод о невозможности изменения порядка выплаты прибыли участникам общества с ограниченной ответственностью посредством заключения договоров об осуществлении прав частников. Что касается порядка выплаты дивидендов, то ФЗ «Об АО» в ст. 42 устанавливает, что решение о выплате дивидендов принимается общим собранием акционеров, при этом размер дивидендов определяется общим собранием по рекомендации совета директоров общества. Более того, сроки и порядок выплаты устанавливаются уставом общества. Таким образом, в акционерном обществе при помощи акционерного соглашения порядок выплаты дивидендов не может быть изменен.
Что касается финансирования общества, то в соответствии с российским законодательством существует возможность увеличения уставного капитала и обществ с ограниченной ответственностью и акционерных обществ. ФЗ «Об ООО» в ст. 17 выделяет три способа  увеличения уставного капитала: за счет имущества общества, за счет дополнительных вкладов участников и за счет вкладов третьих лиц.  Представляют интерес первые два способа, так как третьи лица на момент заключения договора об осуществлении прав участников не являются его сторонами. Увеличение уставного капитала и за счет имущества общества и за счет вкладов участников осуществляется по решению общего собрания участников общества, принятому большинством не менее двух третей голосов. При использовании первого способа, как это следует из нормы ч. 3 ст. 18 Закона, пропорционально увеличивается номинальная стоимость долей участников общества без изменения их долей в уставном капитале. При втором способе в решении общего собрания должна быть определена общая стоимость дополнительных вкладов, а также установлено единое для всех участников общества соотношение между стоимостью дополнительного вклада участника и суммой, на которую увеличивается номинальная стоимость доли. Из сказанного, констатируем, что договор об осуществлении прав участников, заключенный по российскому праву, не может содержать положения, устанавливающие иной порядок увеличения уставного капитала.    В акционерных обществах уставной капитал может быть увеличен путем увеличения номинальной стоимости акций и путем размещения дополнительных акций. При первом варианте в соответствии со ст. 28 ФЗ «Об АО» решение принимается общим собранием акционеров, во втором варианте решение принимается совместно общим собранием акционеров и советом директоров, если в уставе поименовано такое полномочие совета директоров. Таким образом, для сторон акционерного соглашения нет возможности установления легального режима, на основании которого будет определяться порядок увеличения уставного капитала общества.

 Такие финансовые вопросы деятельности общества, как увеличение уставного капитала общества и выплата дивидендов/распределение прибыли среди участников регулируются императивными нормами корпоративного законодательства, что делает невозможным установление измененного порядка реализации выше указанных действий в корпоративных соглашениях.

Корпоративные соглашения могут рассматриваться как способ мирного выхода из корпоративного конфликта13.
Положения, регулирующие способы разрешения внутрикорпоративных и иных конфликтов можно условно разделить на две больших группы: условия, регулирующие порядок разрешения «тупиковых ситуаций»; условия направленные на включение в текст соглашения третейской оговорки14. Российское право не регулирует разрешение «тупиковых ситуаций», хотя зарубежной практике положения, определяющие порядок действия акционеров/участников при наличии «тупика» известны достаточно давно. Относительно возможности применения конструкций разрешения «тупиковых ситуаций» в России можно говорить весьма условно, так как российские правоприменители никогда не адресовали законность подобных схем. Представляется, что модели, обязывающие одну из сторон соглашения покинуть общество, ограничивает правоспособность такой стороны, что противоречит российскому законодательству
Как отмечают И. Никифоров и И. Булгаков, «в зарубежной практике для преодоления подобных ситуаций используются процедуры медиации»5. Проведение процедуры медиации стала возможной в России в связи с принятием ФЗ №193-ФЗ от 27.07.2010г. «Об альтернативной процедуре урегулирования споров с участием посредника». Действие данного закона распространяется на общественные отношения, возникающие при наличии «тупиковой ситуации», так как в соответствии с нормой ч. 2  ст. 1 указанного закона, процедура медиации применяется к спорам, возникающим из гражданских правоотношений. Процедура медиации, как это следует из нормы ст. 3 рассматриваемого закона, проводится при взаимном волеизъявлении сторон на основании принципов добросовестности, сотрудничества и равноправия, а также беспристрастности и независимости медиатора. Альтернативная процедура урегулирования конфликта также соответствует конфиденциальной природе корпоративных соглашений, что подтверждается ч. 1 ст. 5, которая устанавливает, что при проведении процедуры медиации сохраняется конфиденциальность всей относящейся к указанной процедуре информации. Обоснованно утверждать о том, что условие о применении процедуры медиации при наличии «тупиковой ситуации» должно быть включено в текст соглашения акционеров/участников либо составлено в виде отдельного документа, ссылка на который должна быть оговорена в соглашении.

Включение третейской оговорки в текст корпоративного соглашения является обычной практикой для акционерных соглашений/договоров об осуществлении прав участников. ФЗ №102-ФЗ от 24.07.2002 «О третейских судах в РФ» устанавливает возможность сторонам договориться о проведении третейского разбирательства. Учитывая конфиденциальный характер соглашений, стороны в ситуации спора, вытекающего из корпоративного соглашения, предпочитают обращаться в иностранные арбитражи, такие как Лондонский Суд Международного Арбитража или Арбитражный институт Торговой палаты Стокгольма. 
Подводя итог, необходимо отметить, что исходя из практики российских судов, целью заключения соглашений акционеров/участников является лишь детализирование положений устава в части не урегулированной императивными нормами корпоративного права.

Соглашение акционеров/участников, заключенное в отношении российского общества, не может подчиняться нормам иностранного права, по причине того, что подобные соглашения устанавливают или изменяют отношения, существующие внутри общества, и которые регулируются правом страны места инкорпорации юридического лица. Свободный выбор сторонами гражданско-правовой сделки применимого к статусу акционерного общества права не соответствует публичному порядку РФ. Более того, существует суверенное право государства регулировать правовой статус субъектов российского права. Что касается признания действительными положений соглашений акционеров и участников, то корпоративные соглашения не могут устанавливать, изменять, прекращать права и обязанности отличным от закрепленного в законе способом. Такая  позиция российских правоприменителей существенно снижает возможности корпоративных соглашений.
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