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Ввиду отсутствия в ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью»  (далее - Закон об ООО) механизмов реализации положений, касающихся соглашения участников, по нашему мнению, участники ООО будут и далее (по крайней мере, на первых порах, до появления устойчивой судебной практики) применять механизмы, заимствованные из соглашений акционеров, заключаемых по английскому праву. Поэтому в начале мы дадим краткую характеристику соглашения акционеров и основные доводы в пользу их заключения, далее мы представим участникам круглого стола структуру соглашения акционеров и проанализируем - какие положения соглашения акционеров по аналогии могут быть использованы для цели составления договора о порядке осуществления прав учредителей (участников) ООО (далее - «Соглашение участников»). В завершении, мы сформулируем основные выводы, которые мы считаем особенно важными.

Если рассматривать соглашения акционеров через некую бизнес призму, то мы можем охарактеризовать соглашение акционеров как набор договоренностей сторон по всем основным вопросам ведения бизнеса, которые формализованы в некой юридической форме. Если придерживаться международного понимания соглашения акционеров, то это - письменное соглашение, заключаемое акционерами общества по вопросам участия в обществе, управления обществом и разрешении спорных ситуаций между акционерами. Основные достоинства соглашения акционеров представляются некими такими универсальными величинами и именно руководствуясь ими участники и заключают соглашения акционеров. Одним из основных достоинств соглашения акционеров по сравнению с учредительными документами компании является относительное отсутствие формальностей и большая  гибкость регулирования. Регулярные изменения договоренностей акционеров делают эти инструменты более удобными и практичными по сравнению с учредительными документами, в частности, в связи  с временными издержками, которые испытывают участники. В качестве примера  можно привести недавнюю практику регистрационных процедур на Кипре, когда для внесения изменения в учредительные документы требовалось до нескольких месяцев. Задержки с временем были просто колоссальными. Также важным является публичный доступ к учредительным документам компании: например, если участники хотят, чтобы некоторые договоренности оставались конфиденциальными и не выходили за рамки 2-х или многосторонних договоренностей, учредительные документы таких возможностей не предоставляют. В тоже время, соглашение акционеров как раз содержит такую возможность, т.е. является договором, который учредители заключают между собой и раскрытие соглашения акционеров, априори, не обязательно. Т.е. в некоторых случаях оно действительно происходит - в некоторых иностранных юрисдикциях это требуется в связи с определенными дополнительными правами, которые могут предоставляться или  не предоставляться участникам в этой связи. Но, как правило, регистрация соглашения акционеров не требуется. Третьим  из ряда достоинств является эффективное обеспечение исполнение обязательств.

Возможность превращения соглашения акционеров в некое экономическое оружие в руках акционера, чьи права нарушены, заставляет подходить все стороны соглашения акционеров более ответственно к исполнению своих обязательств. 

Это достигается возможностью принудительного взыскания штрафов, оговоренных в соглашении акционеров, с акционера или конечного бенефициара. Кроме того, одним из основных достоинств соглашения акционеров является возможности принудительного исполнения. Это касается не только возмещения убытков, но и, что более важно, исполнение обязательств в натуре. Поскольку акционерам в компании важно понимать, что они могут рассчитывать на принудительное исполнение именно тех договоренностей, которые стороны согласовали на переговорах, им особенно важно понимать, что существуют законные механизмы получения ими тех результатов, на которые они изначально рассчитывали, и акционерные соглашения, в частности, предоставляют достаточно широкую палитру защиты таких обязательств. Также соглашения акционеров предоставляют возможность возмещения убытков в соответствии с условиями соглашения акционеров, а не через процедуру доказывания своих убытков в суде, что существенно облегчает процедуру компенсации убытков.

Далее мы приводим обзор основных положений, которые, как правило, используются в соглашениях акционеров и, на наш взгляд, в определенной степени могут быть использованы в соглашениях участников. Мы проводим сравнительный анализ и даем некоторую оценку по этим вопросам.

Как правило, в соглашениях акционеров заключаемых по иностранному  (чаще всего английскому) праву регулируются вопросы, связанные с созданием и началом деятельности общества, с финансированием его деятельности, определяется порядок голосования на общем собрании акционеров (в частности решается вопрос о количестве голосов, необходимых для принятия решений, определяются вопросы, для принятия которых требуется квалифицированное большинство, устанавливаются права акционеров указывать кандидатов в члены совета директоров, определяются вопросы, по которым акционеры обязаны голосовать определенным образом, либо воздерживаться от голосования). Нужно отметить, что чаще всего в крупных компаниях большая часть вопросов отдается на решение совета директоров, а в небольших компаниях акционеры предпочитают лично участвовать в решении вопросов. Кроме того в соглашения акционеров часто включаются вопросы связанные  с владением и распоряжением акциями -  в частности это запрет на выход, запрет на отчуждение, запрет на обременение акций, преимущественное право, последствия смены собственника бизнеса, а также инструменты, обеспечивающие защиту прав определенных категорий акционеров -  миноритарных либо мажоритарных. Нужно отметить, что иногда акционерные соглашения предусматривают обязательства аффилированных лиц участников таких соглашений.

Какие из этих вопросов могут быть включены в соглашения участников на основании закона об ООО? Статья 8 закон об ООО предусматривает возможность включения в соглашения участников следующих положений, которые касаются осуществления прав участников и обязанности участников воздерживаться от осуществления их прав: согласовывать вариант согласования с другими участниками, продавать долю по определённой цене или при наступлении определенных условий, воздерживаться от отчуждения доли до наступления определённых условий, а также согласованно осуществлять иные действия, связанные с управлением в обществе, с его созданием, деятельностью, реорганизацией и ликвидацией. 

Мы также считаем, что в соглашение участников кроме этих вопросов могут быть включены следующие вопросы: размер и состав вкладов в уставный капитал (теперь в уставе это не регулируется, но нужно помнить, что эти вопросы должны быть освещены в учредительном договоре и эта информация отражается в едином государственном реестре). Кроме того, в соглашении участников можно определить порядок внесения дополнительных вкладов в уставный капитал и в имущество общества. При этом обязанность вносить дополнительный вклад должна быть предусмотрена в уставе, а также должно быть принято решение общего собрания, одобренное не менее чем 2/3 голосов участников. Кроме того, мы считаем, что в соглашение участников могут  быть включены вопросы, связанные с распределением дополнительных прав и обязанностей участников. Но, при этом, также необходимо, чтобы за этот вопрос проголосовало 100 % участников общества. 

Мы считаем, что следующие вопросы не могут быть включены в соглашение участников, потому что законом предусматривается, что эти вопросы определяются уставом: порядок образования и деятельности совета директоров, одобрение залога долей, запрет на выход из общества, необходимость квалифицированного большинства голосов для принятия решения по определённым вопросам, право, регулирующее соглашение и обязательства аффилированных лиц участников.

Соглашения участников – новый институт, а потому требует анализа во взаимосвязи с иными положениями гражданского законодательства. При этом возникает ряд вопросов. Необходимо ли дальнейшее изменение, совершенствование иных норм, прежде всего, содержащихся в ГК РФ и Законе об ООО, таких, как норм о неустойках, об условных сделках?

Для начала о форме соглашения. Как известно, соглашение участников должно быть заключено в простой письменной форме путем составления одного документа. Но если посмотреть на ГК, то логично было бы предположить, что данная норма подкреплялась бы положением о том, что несоблюдение такой формы влечет недействительность соглашения. Законодатель по неизвестной причине этого не сделал, хотя практически для всех сделок, для которых обязательно составление одного документа, такое последствие установлено. Это договоры купли-продажи недвижимости, предприятия, аренды зданий, сооружений. Формально здесь возникает некоторое логическое противоречие, так как в случае несоставления соглашения участников в форме одного документа, необходимо применять общие последствия несоблюдения простой письменной формы сделки, а именно невозможность ссылаться на свидетельские показания и право приводить письменные и иные доказательства в подтверждение сделки. Надеемся, что на практике не возникнет серьезных проблем, связанных с применением этого пункта, однако обращаем на него ваше внимание, чтобы избежать возможных недоразумений и злоупотреблений.

Что касается условий соглашения, то хотелось бы упомянуть проблему отказа от права. Но это, скорее, отголосок той судебной практики, которая сложилась на настоящий момент. Мы здесь протягиваем мостик к соглашениям акционерным, попытки заключения которых существовали до настоящего времени. Показательно в этом плане постановление по делу ОАО «Мегафон» – по делу, которое стало в свое время отправной точкой, характеризующей отношение российских судов к акционерным соглашениям и которое мы не можем обойти, хотя оно многим известно. Суд в деле Мегафон, в числе прочего, признал отказом от права общее, абстрактное положение акционерного соглашения, суть которого сводилась к следующему: каждый акционер вне зависимости от имеющихся у него прав обязан голосовать и предпринимать иные действия, необходимые, чтобы общество и его органы корпоративного управления не нарушали положений заключенного между акционерами соглашения. Конечно, стоит оговориться, что мотивировочная часть постановления суда по указанному делу вызывает обоснованную критику, а также упомянуть, что отказ от права и отказ от осуществления права не совсем одно и то же. Так или иначе, теперь пункт 3 статьи 8 Закона об ООО в новой редакции прямо предусматривает возможность закрепить в соглашении участников, что участники общества будут осуществлять определенным образом свои права и (или) воздерживаться от осуществления указанных прав.

Тем не менее, мы пока не знаем и даже разработчики закона пока не представляют, в каком русле будет развиваться практика, как суды будут толковать новые положения этого закона; предполагаем, что в будущем, возможно, возникнут некоторые проблемы, когда участники соглашений будут включать в них иные опции по сравнению с указанными в законе, поскольку их перечень не закрыт.

Проблема заключения сделок под условием также имеет давнюю историю, и практика по данному вопросу неоднозначна. ГК допускает, как известно, заключение сделок под отменительными и отлагательными условиями, однако господствующее теоретическое толкование и практический подход в целом сводятся к тому, что включение в сделки условий, содействие или воспрепятствование наступлению которых могут оказывать стороны, является недопустимым. Как соотносятся понятия условий, указанных в Законе об ООО в новой редакции и понятия условий по ст. 157 ГК? С учетом буквального толкования Закона об ООО в новой редакции полагаем, что положения ст. 157 ГК должны применяться и к условиям, которые стороны соглашения участников могут включить в него применительно к отчуждению доли. Мы выскажем мысль, которая не нова и которую до нас уже высказывали: на наш взгляд созрело внесение соответствующих изменений в законодательство, в данном случае хотя бы на примере ООО и заключаемых их участниками соглашений, в том числе потому, что такая практика широко распространена в некоторых зарубежных правопорядках, когда участники заключают соглашения и включают в них условия, на которые они могут оказывать влияние своими действиями.

Рассматривая традиционные для российского права меры защиты сторон договора, стоит учитывать то, что и убытки, и неустойка, которые у нас в большинстве случаев применяются контрагентами, имеют свои достоинства и недостатки. Убытки предпочтительнее, казалось бы, с теоретической точки зрения (поскольку всегда подлежат взысканию в полном объеме, если иное не установлено соглашением сторон), но при этом они всегда подлежат доказыванию. Учитывая, что доказывание убытков – это всегда трудоемкое занятие, а также то, что существующие методики их расчета были приняты еще до первой части ГК и вряд ли могут быть использованы для расчета убытков при нарушении соглашения участников, весьма проблематичным представляется их доказывание, скажем, при нарушении одним из участников каких-то неимущественных обязанностей, включенных в соглашение участников. Неустойка, с другой стороны, может быть установлена по соглашению сторон в любом размере, однако, как известно, статья 333 ГК РФ предоставляет суду право по своему усмотрению уменьшить неустойку в случае явной ее несоразмерности последствиям нарушения обязательств. Желательно, чтобы данная норма претерпела изменения, поскольку сейчас получение неустойки иногда не гарантировано вообще, т.е. суд может не присудить неустойку в размере 100%, если посчитает её чрезмерной. Разумно было бы предложить законодателю определенным образом ограничить право суда снижать договорную неустойку, например, установить возможность снижения неустойки судом, но в размере не более 50% от того, что установлено в соглашении сторон, потому что и в контексте соглашения участников, да и в контексте других договоров неустойка иногда – гораздо более эффективный метод защиты интересов стороны, чем убытки. Если сторона заключает соглашение и идет на включение в него неустойки в достаточно крупном размере, значит, тому есть какие-то предпосылки.

Говоря об иных последствиях нарушения соглашения участников, мы выделим такие, как оспаривание решений общего собрания участников общества и его совета директоров, перевод прав по сделке с долей в уставном капитале общества и признание недействительными сделок, заключенных в нарушение соглашения участников.
Статья 43 Закона об ООО в новой редакции предусматривает возможность обжалования решений общего собрания участников, совета директоров, если они нарушают требования Закона об ООО, иных правовых актов Российской Федерации, устава общества. С учетом того, что следует соблюдать баланс между законными интересами всех участников общества, а также с учетом содержания приведенной нормы, мы полагаем, что говорить о возможности оспаривания решения органа корпоративного управления, если оно противоречит соглашению участников общества, на данный момент невозможно. В то же время, на наш взгляд, справедливо было бы поставить вопрос о возможности такого обжалования в случае, когда все участники общества являются сторонами заключенного соглашения участников, но, как уже было сказано, в контексте существующей редакции закона это невозможно.

Коротко о переводе прав по сделке с долей. Такой механизм уже был известен Закону об ООО применительно к переводу прав по сделке с долей, заключенной в нарушение положений о преимущественном праве. Кроме того, одной из новелл Закона об ООО является также и то, что теперь предусмотрена возможность лишения прав на долю так называемого добросовестного приобретателя, если первоначальным владельцем доля или часть доли были утрачены в результате противоправных действий третьих лиц или иным путем помимо воли лица, утратившего долю или часть доли. Не вдаваясь в дискуссию о природе такого требования и об аналогиях с виндикацией вещей, скажем лишь, что, на наш взгляд, данный механизм едва ли применим в отношении сделок, совершенных в нарушение соглашений участников.

Если говорить о признании недействительными сделок по статье 174 ГК, то здесь мы сталкиваемся с конфликтом двух начал: с одной стороны необходимостью поддержания конфиденциального режима соглашения участников (что, как уже обсуждалось, является его неоспоримым плюсом) и, с другой стороны, информированностью третьего лица о превышении его контрагентом (являющимся одновременно стороной соглашения участников) полномочий, например, на отчуждение доли как необходимым условием обжалования сделки по ст. 174 ГК.

Какое право может быть применено к  соглашениям участников? Когда участником общества является иностранное лицо - может ли соглашение участников быть заключено по иностранному праву? Действующее российское законодательство говорит о том, что внутренние отношения, в том числе отношения юридического лица с его участниками, определяются на основании личного закона юридического лица, которым считается право страны, где учреждено юридическое лицо. Исходя из положений статьи 1202 ГК можно говорить о том, что если соглашение касается лишь прав участников и не касается взаимоотношений между участниками и юридическим лицом, то имеется основание полагать, что к соглашению может быть применено иностранное право. Однако, к сожалению, судебная практика, которая сложилась до внесения изменений в закон, дает основание для противоположных выводов. Нужно отметить, что, несмотря на то, что судебная практика касалась соглашений акционеров в АО, суды в своих решениях ссылались на общие нормы гражданского права, касающиеся всех юридических лиц. 

Дело ОАО «Мегафон» и дело ЗАО «Русский Стандарт Страхование» - два наиболее часто упоминаемых дела, касающихся акционерных соглашений. В обоих случаях в суде оспаривались акционерные соглашения между акционерами и возможность применения иностранного (шведского и английского) права к положениям соглашения. Суд признал соглашения недействительными, указав, что внутренние отношения (в т.ч. внутренние отношения общества и его участников и участников между собой) могут регулироваться только законодательством места учреждения юридического лица; российское законодательство не разрешает участникам обществ заключать договоры, направленные на урегулирование их прав и обязанностей в обществе с подчинением их иностранному праву. Доводы ответчиков по делу ОАО «Мегафон» о том, что Соглашение не регулирует внутренние отношения, были отклонены судом. Таким образам, можно говорить о больших рисках в случае подчинения соглашения участников иностранному праву. 

Также возникает вопрос о том, кто может быть сторонами соглашения и можно ли заключать соглашения между некоторыми участниками, а не всеми участниками общества? Нормы закона не содержат требования, чтобы соглашение было заключено всеми участниками. Согласно устным комментариям разработчиков поправок в Закон об ООО, их намерением не было установить требование, чтобы соглашение заключалось между абсолютно всеми участниками. Однако в случаях, когда не все участники общества являются стороной соглашения, или когда заключается несколько соглашений, нужно учитывать следующее. Соглашения не могут предусматривать (как прямо, так и косвенно) обязанности или изменять права участников, которые не являются стороной соглашения.

Каждый участник, заключающий несколько соглашений с разными участниками, должен обращать внимание на то, чтобы требования таких соглашений в отношении него не противоречили друг другу.

Также существует вопрос о том, может ли общество быть стороной соглашения. В акционерных соглашениях, регулируемых иностранным правом, это очень распространенная практика, поскольку общество должно контролировать соблюдение положений соглашения. Нормами закона об ООО участие общества в соглашении прямо не запрещено. Однако  нормы о соглашении участников не выведены в отдельную статью, а включены в статью о правах участников. Поэтому мы считаем, что, скорее всего, общество не должно являться стороной соглашения. 

Кроме того возникает следующий вопрос: в случае, если существуют противоречия между положениями устава и положениями соглашения, чему должен отдаваться приоритет? «ЗА» приоритет устава можно привести следующие доводы: сложившаяся до поправок в закон об ООО судебная практика (дело Русский Стандарт Страхование в решении по которому отмечено, что в силу ст.ст. 52, 98 ГК недопустимо установление приоритета соглашения над уставом в случае расхождения между ними); положения закона об ООО до внесения изменений, которые предусматривают, что в случае несоответствия положений учредительного договора и положений устава общества преимущественную силу для третьих лиц и участников общества имеют положения устава общества.

«ЗА» приоритет соглашения можно привести следующие доводы: уставом регулируются общие вопросы, а соглашением решаются специальные случаи или устанавливаются исключения для отдельных участников. Если соглашения заключаются между некоторыми участниками, то смысл заключения соглашения участников может потеряться, если нормы этого соглашения будут «перечеркиваться» нормами устава, которые будут касаться всех участников. 

Когда могут возникнуть противоречия между положением устава и положением соглашения? Мы выделяем прямое противоречие и непрямое противоречие. Примером непрямого противоречия могут быть следующие случаи: когда устав общества не запрещает продажи доли третьим лицам, а соглашение запрещает продажу; когда уставом не предусмотрено согласие на отчуждение доли третьим лицам, а соглашение говорит о том, что участник должен получить согласие других участников. О прямом противоречии между положениями устава и соглашения можно говорить в следующем случае: если устав общества разрешает выход участника из общества, а соглашение говорит о том, что какой-то конкретный участник, либо все участники соглашения, должны воздерживаться от реализации права на выход в течение определённого времени. Также под вопросом остается, будет ли действительной отсылка устава к соглашению участников. Например, когда законом об ООО установлено какое-либо правило, которое применяется, если уставом не предусмотрено иное, будет ли действительным указание в уставе, что вопрос регулируется соглашением участников? 

Ну и совсем коротко о некоторых аспектах, связанных с заключением соглашения участников. Если соглашением предусматривается обязанность участника продать долю при наступлении определенных условий, мы считаем, что такое соглашение должно быть нотариально удостоверено, потому что, согласно новым положениям закона, сделка направленная на отчуждение доли должна быть нотариально заверена и несоблюдение нотариальной формы влечет ее недействительность. Соглашение может быть расценено как предварительный договор, либо договор под условием, а следовательно, согласно статье 29 Гражданского кодекса несоблюдение формы предварительного договора может повлечь  ничтожность сделки. При этом нельзя забывать о положении пункта 12 статьи 21 закона об ООО, который говорит о том, что доля переходит приобретателю с момента нотариального удостоверения сделки, направленной на отчуждение доли. В данном случае возникает вопрос, что является сделкой направленной на отчуждение доли - договор купли-продажи, который заключен на основании соглашения участников и во исполнение его положений, либо само соглашение участников? 

При заключении соглашения участников нужно помнить о положениях закона «О защите конкуренции» и закона «Об иностранных инвестициях в стратегические общества», так как перед заключением соглашения может потребоваться согласование с антимонопольным органом, либо с уполномоченным органом.

Мы считаем, что законодательное закрепление института соглашения акционеров в виде соглашения участников давно назрело и  является однозначно позитивным шагом законодателя. Но отсутствие детального правового регулирования механизмов соглашения участников требует доработки соответствующих положений Закона об ООО и в обозримом будущем будет компенсироваться судебной практикой. Также мы считаем, что в ближайшее время компании продолжат заключать соглашения по иностранному праву, изучая при этом складывающуюся судебную практику в отношении соглашений участников, заключаемых в соответствии с Законом об ООО. Ранее сложившаяся российская судебная практика в отношении соглашений акционеров касалась соглашений, заключенных в отношении акционерных обществ; суды могут занять иную позицию в отношении ООО. И также мы полагаем, что поскольку в отсутствие позиции ВАС судебная практика по одному и тому же вопросу бывает прямо противоположной, в данном случае суды не будут связаны с судебной практикой сформировавшейся ранее.

