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Корпоративный договор в праве государств континентальной правовой системы
Исследование современных правовых явлений невозможно без обращения к предшествующим историко-правовым формам. Исторический метод в юридической науке позволяет реконструировать зарождение и этапы развития исследуемого правового института. Объективность исторического движения, по справедливому замечанию акад. Д.А. Керимова, определяется через «единство исторического и логического».1 Последнее служит методом при рассмотрении «структуры, современного состояния исследуемого»,2 однако без историко-эмпирической основы логические построения юриспруденции будут носить спекулятивный характер.
Корпоративный договор как специфический договорный механизм регулирования корпоративных отношений генетически связан с правом государств англо-американской правовой системы. По мнению некоторых ученых, специфика правового регулирования корпоративных договоров в англо-американском праве обусловлена воспринятой договорной концепцией юридического лица.3 Однако, по нашему мнению, специфика правового регулирования корпоративных договоров в англо-американском праве не может быть логически выведена из вышеупомянутой концепции. Это результат длительного, зачастую противоречивого и нелинейного процесса эволюции исследуемого правового явления, что обусловливает необходимость его более глубокого изучения.
Первые упоминания об одном из видов корпоративных договоров, «shareholders agreements», встречаются в решениях английских судов уже в 40-х гг. XIX столетия. Начиная с 1825 г., когда Правительством Англии был взят курс на «laissez aller», акционерные компании, по меткому выражению А.И. Каминки, «оказались подчиненными действию общего права».1 Именно тогда «shareholders agreements» получили распространение. Следует отметить, что в 1840-х гг. термин «shareholders agreement» означал учредительный договор акционерного товарищества, определявший размер уставного капитала и ежегодно распределяемых дивидендов, о чем свидетельствует, например, решение по делу Midland Great Western RY. of Ireland v. Leech [1852].2 Нормативное закрепление в Limited Liability Act 1855 и Joint Stock Companies Act 18563 принципа ограниченной ответственности участников привело к разграничению в английской доктрине собственно корпоративных отношений между акционерной компанией и акционерами, регулируемых учредительными документами, и отношений акционеров между собой, перешедших в разряд обязательственных. Поскольку Joint Stock Companies Act 1856 исчерпывающе определил учредительные документы акционерной компании как «Memorandum of association» (учредительный договор — В.М.), заключаемый при учреждении, действительность которого не зависела от изменения состава акционеров, и «Articles of association» (устав — В.М.), утверждаемый акционерами в том случае, если они хотели изменить положения типового устава, «shareholders agreement» утратил учредительный характер, став обязательственным соглашением участников компании об осуществлении принадлежащих им корпоративных прав, о чем свидетельствует и судебная практика. В английской бизнес-практике уже тогда встречались соглашения между акционерами и самой компанией, действительность которых оставалась под вопросом вплоть до конца XX столетия, в том числе в силу принципа ограниченной ответственности участников.
Так, в деле Re Peveril Gold Mines Ltd. [1898] признавалось возможным заключение соглашения между компанией и акционером в части установления договорного обязательства не ликвидировать компанию до выполнения определенных условий.1 С прецедентного дела Puddephat v Leith [1916],2 где договорное обязательство голосовать по акциям определенным способом было признано законным и подлежащим судебной защите, можно говорить о допустимости заключения так называемых «voting agreements» (акционерное соглашение о голосовании – В.М.). Как отмечали некоторые зарубежные авторы, в тот период корпоративные договоры не только компенсировали акционерам утраченные опции управления, свойственные товариществам, но и позволили сохранить организационно-правовую форму акционерной компании с ограниченной ответственностью участников.3
В США, начиная с 1850-х гг., когда в судебной практике была закреплена юридическая конструкция ограниченной ответственности акционеров, появляются первые упоминания о корпоративных договорах, к которым можно отнести «voting agreement», «pooling agreement» (соглашения акционеров об ограничении права распоряжения акциями – В.М.), «shareholders agreement» (акционерное соглашение о порядке корпоративного управления – В.М.) и «voting trust agreement» (соглашения об учреждении голосующего траста – В.М.). В деле Brown v. Pacific Mail Steamship Co. [1867] федеральный суд допустил следующее утверждение, что, хотя и запрещается изменять императивные стандарты корпоративного управления, акционеры вправе заключать между собой соглашения в целях осуществления права голоса по принадлежащим им акциям, к примеру, отдавать голоса за определенных кандидатов в совет директоров, либо образовать «voting trust», управляющие которого проголосуют на общем собрании за определенных кандидатов. Похожая практика встречается и в деле Faulds v. Yates [1870], где суд штата Иллинойс признал подлежащим защите соглашение мажоритарных акционеров об определении порядка голосования акциями в целях установления корпоративного контроля.1
Виды корпоративных договоров
В связи с изложенными выше аргументами, по мнению диссертанта, более корректно говорить об обязательственно-корпоративном дуализме правовой природы корпоративных договоров, которую в своих работах подчеркивает, например, И.С. Шиткина.1 По мнению Д.И. Степанова, договор, но договор, осложненный корпоративным элементом».1 Корпоративные договоры являются договорными по форме, но корпоративными по правовой природе, поскольку для заключения любого корпоративного договора нужно обладать корпоративной правоспособностью. Определение корпоративной правоспособности как основания корпоративного договора важно для объяснения невозможности полного подчинения корпоративного договора иностранному праву. В частности, согласно ст. 1214 ГК РФ, применимое право к корпоративным договорам определяется статутом общества, участниками которого являются стороны, поскольку именно данным статутом определяется объем корпоративной правоспособности. Последнее актуально в связи с тем, что в некоторых правопорядках корпоративная правоспособность, приобретенная иностранным инвестором, расширяется за счет корпоративных прав, гарантированных позитивным законодательством государства, гражданином которого является инвестор. В качестве примера можно привести расширение информационных прав американских инвесторов при обязательном предложении в отношении акций российской публичной компании.2 Различный объем корпоративной правоспособности может повлиять на субъективные права сторон корпоративного договора.
Определив правовую природу корпоративных договоров как корпоративную, следует возвратиться к характеристике договорной формы данных актов осуществления корпоративной правоспособности. В дихотомии односторонних и двусторонних договоров классифицирующим критерием является распределение обязанностей между сторонами. Так, двусторонними или синаллагматическими договорами будут те, согласно условиям которых, по мнению Е. Годэмэ, контрагенты обязываются друг перед другом,1 то есть имеет место как минимум два обязательства, где каждая из сторон договора является одновременно и кредитором, и должником.2 Конструкция одностороннего договора, наоборот, предполагает единое обязательство, где одна сторона договора кредитор, а другая – должник. В юридической науке отсутствует единая позиция по поводу двусторонней или односторонней природы корпоративных договоров. Так, по мнению А. Жаворонкова3 и В.Н. Гурьева,4 акционерное соглашение устанавливает взаимные права и обязанности участвующих в нем акционеров. Действительно, корпоративный договор, исходя из соотношения прав и обязанностей сторон, может быть заключен как двустороннее соглашение, где синаллагмой выступает совершение согласованных действий сторонами по осуществлению принадлежащих им прав на акции (доли участия в уставном капитале) или прав из акций (долей участия в уставном капитале). Однако, по справедливому замечанию Т.В. Грибковой, в корпоративном договоре может содержаться обязанность только одной стороны определенным образом осуществить корпоративные права при наступлении определенных условий.5 Например, сторона корпоративного договора обязуется продать принадлежащие ей акции (доли участия в уставном капитале) в том случае, если она станет участницей процесса, касающегося ее неплатежеспособности или банкротства.6 По мнению проф. P. Miliauskas, корпоративные договоры, например, «voting agreement», могут содержать обязательство одного акционера голосовать согласно инструкциям другого акционера, в связи с чем корпоративные договоры могут быть как односторонними, так и двусторонними.
В данном случае попытки В. Рублева вывести двусторонне обязывающую природу корпоративного договора из цели последнего, понимаемой им как «установление правил владения акциями, контроля и управления компанией», не могут привести к достоверным выводам, поскольку данная цель может быть достигнута и без «совместных действий в рамках реализации предоставленных прав».2 Следует отметить, что на практике корпоративные договоры включают в себя как односторонние, так и двусторонние обязательства, что позволяет утверждать об их смешанной природе.
Вопрос отнесения корпоративного договора в дихотомии возмездных и безвозмездных договоров к одной из данных групп также далеко не однозначен. В отечественном правопорядке его разрешение было предложено в Проекте Федерального закона «О внесении изменений в Гражданский кодекс Российской Федерации и Федеральный закон «Об акционерных обществах» (в части регулирования акционерных соглашений). Согласно п. 7 ст. 32.1 «Акционерное соглашение», подлежавшей включению в ЗобАО, устанавливалось общее правило безвозмездности акционерных соглашений, которое могло быть изменено самими сторонами.3 Однако в принятом Федеральном законе «О внесении изменений в Федеральный закон «Об акционерных обществах» и статью 30 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» от 03.06.2009 N 115-ФЗ,4 которым в ЗобАО и была введена ст. 32.1, вышеупомянутое правило не получило нормативного закрепления. В отсутствие специального правила, как считает В.В. Долинская, нужно основываться на общей презумпции п. 3 ст. 431 ГК РФ, согласно которой возмездность договора предполагается, если иное не установлено законом
Место корпоративных договоров в системе гражданско-правового регулирования корпоративных отношений
Таким образом, за признанием корпорации стороной акционерного соглашения следует целый перечень проблем, в том числе доктринальных, что говорит о неорганичности подобной конструкции, ее искусственности.
Следует отметить также, что континентальная правовая система, к которой относится и Россия, подобных опций не знает, а англо-американская – знает, но предусматривает целый перечень гарантий, начиная от ограничения предмета подобных договоров и заканчивая распространением на контролирующих участников требований лояльности и добросовестности, а также снятием корпоративных покровов.
При исследовании субъектного состава правоотношений из корпоративных договоров нельзя не отметить также проблему возникновения потенциальной аффилированности при заключении корпоративного договора, например, определяющего непропорциональный доле участия в уставном капитале объем голосов на общем собрании участников, либо устанавливающий обязательство сторон голосовать на общем собрании участников определенным образом. По мнению диссертанта, в силу ст. 53.2 ГК РФ «отношения связанности», то есть отношения аффилированности, могут возникать как между сторонами корпоративного договора, так и между сторонами и самим хозяйственным обществом. Корпоративный договор, перераспределяющий принадлежащие его сторонам права голоса из акций (долей участия в уставном капитале), содержит в себе потенцию аффилированности каждой из его сторон в отдельности и всех вместе по отношению к хозяйственному обществу. Вполне логично, что это должно порождать необходимость распространения на сделки, совершаемые такими участниками с хозяйственным обществом, режима одобрения сделок, в совершении которых имеется заинтересованность. Презумпция аффилированности хозяйственного общества и его участников, сторон корпоративного договора, может быть опровергнута исключительно путем раскрытия перед хозяйственным обществом условий корпоративного договора. Таким образом, при наличии общей обязанности уведомлять хозяйственное общество о факте заключения корпоративного договора его стороны с момента уведомления должны презюмироваться как аффилированные. Бремя опровержения презумпции следует возложить на стороны корпоративного договора. Необходимо также отметить, что Проект Минэкономразвития в п. 3 ст. 32.1 устанавливает необходимость одобрения корпоративного договора, заключаемого акционерами с непубличным акционерным обществом-эмитентом, как сделки с заинтересованностью, что является подтверждением презумпции аффилированности. По мнению диссертанта, презюмируя аффилированность сторон корпоративного договора и хозяйственного общества, правопорядок будет стимулировать стороны к раскрытию условий корпоративных договоров перед обществом, то есть предотвращать скрытую концентрацию корпоративного контроля в ущерб миноритарным акционерам.
В развитие вышесказанного предлагается дополнить п. 4 ст. 67.2 ГК РФ абзацем четвертым следующего содержания: «Участники хозяйственного общества, заключившие корпоративный договор, обладающие в совокупности более чем пятьюдесятью процентами голосов на общем собрании участников, считаются состоящими в отношениях связанности (аффилированности) с хозяйственным обществом, если иное не следует из условий самого корпоративного договора, содержание которого раскрыто перед хозяйственным обществом, например, если корпоративный договор не содержит условий, обязывающих участников общества, обладающих в совокупности более чем пятьюдесятью процентами голосов на общем собрании участников, голосовать определенным образом».
Содержанием корпоративного договора являются, во-первых, субъективные права и юридические обязанности сторон, а во-вторых, устойчивые правовые конструкции, объединяющие определенные субъективные права и юридические обязанности в целях обеспечения надлежащего исполнения условий корпоративного договора. В рамках 113 предмета корпоративного договора стороны вправе предусмотреть следующие группы условий. А) Порядок голосования на общем собрании участников (акционеров) общества.
В силу специфики континентально-правовой модели корпоративного договора основным субъективным правом участника хозяйственного общества, включаемым в предмет вышеуказанного договора, является право голоса из акции (доли участия в уставном капитале). В ходе изучения отечественной практики заключения корпоративных договоров можно выделить две модели реализации права голоса. Во-первых, по определенным вопросам в целях минимизации транзакционных издержек переговорного процесса стороны устанавливают в договоре определенные варианты голосования по конкретным вопросам. Так, стороны могут предусмотреть, что в случае проведения общего собрания участников, в повестку дня которого будут включены вопросы об одобрение сделок, связанных с передачей одной из сторон или ее аффилированным лицам полномочий единоличного исполнительного органа общества, другая сторона выражает свое согласие голосовать «ЗА» по указанным вопросам повестки дня и одобрять заключение обществом соответствующих сделок, а также обеспечить соответствующее голосование выдвинутых ею членов совета директоров. Обязанность сторон корпоративного договора голосовать «ЗА» может быть установлена также по вопросам о реорганизации общества в форме его преобразования, в том числе по вопросу об утверждении соответствующих изменений в устав; о включении в состав органов управления обществом наблюдательного совета, что имело место, например, в п. 2.1.5
Особенности заключения, исполнения и прекращения корпоративных договоров
Корпоративный договор является консенсуальным, организационным, преимущественно безвозмездным и преимущественно двусторонне обязывающим гражданско-правовым соглашением, однако действующими правопорядками, в том числе отечественным, не исключена возможность заключения возмездного и односторонне обязывающего корпоративных договоров. Личностно-доверительный (фидуциарный) характер не является детерминирующим при определении правовой природы корпоративных договоров, он имеет место лишь в случае отдельных видов корпоративных договоров, заключаемых в форме траста в США либо договора товарищества гражданского права в Германии.
Возникнув как договор «sui generis», непоименованное соглашение участников компании о порядке осуществления прав на акции и прав голоса из акций, корпоративный договор в силу специфики предмета порождает корпоративные последствия – изменение соотношения корпоративного контроля. Постепенно корпоративный договор приобрел черты источника права, дополняющего устав, а в некоторых правопорядках и изменяющего структуру управления компанией.
Также дано авторское определение понятия «корпоративный договор». По мнению диссертанта, корпоративный договор – это акт осуществления корпоративной правоспособности, облеченный в договорную форму, совершаемый участниками хозяйственных обществ, а в некоторых случаях и доверительными управляющими акциями, в целях сохранения, распределения корпоративного контроля и эффективного управления хозяйственным обществом.
В результате осуществленного диссертантом анализа представленных в действующем отечественном и зарубежном законодательстве, а также доктрине классификаций корпоративных договоров, сделан вывод о том, что видовая дифференциация корпоративных договоров на основе иных критериев, чем нормативная институционализация, позволяет установить особенности понятия «корпоративный договор», определить границы его объема. Например, критерий предмета, критерий публичности хозяйственного общества, участниками которого заключается корпоративный договор, критерий интересов, в обеспечение которых стороны вступают в обязательства из корпоративных договоров, позволяют более детально подойти к установлению специфики гражданско-правового регулирования отдельных групп корпоративных договоров, при этом методология исследования не исчерпывается описательным методом юридического позитивизма.
В результате проведенного диссертантом анализа взаимодействия корпоративного договора с иными источниками гражданско-правового регулирования корпоративных отношений были сформулированы следующие выводы.
Обосновано, что корпоративный договор в системе гражданско правового регулирования корпоративных отношений как в континентальном, так и в англо-американском праве не должен противоречить императивным нормам, требованиям публичного порядка. Корпоративный договор, поскольку он устанавливает права и обязанности сторон, не может не являться неофициальным источником права, что вполне согласуется с современным конвенциональным подходом в общей теории права. Несмотря на различное понимание корпорации как договорного образования в англо американском праве, с одной стороны, и «сверхиндивидуального субъекта права» в континентальном праве – с другой, в последнее время корпоративный договор в континентальной Европе приобретает черты субсидиарного учредительного документа, о чем свидетельствует судебная практика Германии и реформированный ГК РФ.
По мнению автора, корпоративный договор призван дополнять и развивать положения устава корпорации. Однако политико-правовая тенденция сближения гражданско-правового регулирования устава и корпоративного договора в отечественном правопорядке, в отличие от англоамериканской правовой системы, наделяя корпоративный договор, заключаемый участниками непубличных обществ, чертами субсидиарного учредительного документа, не затрагивает такую важную характеристику устава как его публичная достоверность и открытость, устанавливая презумпцию конфиденциальности корпоративных договоров в непубличных обществах, за небольшим исключением в части соглашений, закрепляющих объем корпоративных правомочий участников соглашения непропорционально доле участия в уставном капитале. Доказано, что публичная достоверность корпоративных договоров в англо-американской правовой системе – это не развитие требования раскрытия информации эмитентом, публичным обществом, известного законодательству о рынке ценных бумаг, но распространение на корпоративный договор режима публичности текста устава (учредительного документа). По мнению диссертанта, корпоративные договоры непубличных обществ, заключаемые всеми участниками хозяйственного общества, содержащие корпоративные нормы в части дискреции диспозитивного уставного регулирования должны подпадать под процедуру обеспечения их публичной достоверности, предусмотренной отечественным законодательством для устава хозяйственного общества.
В результате исследования объекта, субъектов и содержания правоотношения из корпоративных договоров, диссертант пришел к следующим выводам.
Несмотря на то, что отсутствует «numerus clausus» корпоративных прав, в отношении которых может быть заключен корпоративный договор, в отечественном правопорядке, как и в любом правопорядке континентальной правовой системы, предмет корпоративного договора ограничен правами голоса из доли участия в уставном капитале (акции) и имущественными правами на долю участия в уставном капитале (акцию), поскольку иные корпоративные права участников хозяйственных обществ могут быть изменены либо императивными нормами корпоративного законодательства, либо нормами устава

