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Протокол по итогам обсуждения вопроса 

«Приведение законодательства о юридических лицах в соответствие с новой редакцией главы 4 Гражданского кодекса» 

На совместном заседании Комитета РСПП по корпоративным отношениям и Рабочей группы Национального совета по корпоративному управлению по развитию и совершенствованию корпоративного законодательства 21 октября 2014 г. рассмотрены вопросы приведения законодательства о юридических лицах в соответствие с новой редакцией главы 4 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ), вступившей в силу 1 сентября 2014 г.

Со вступительным словом о задачах и ожидаемых результатах дискуссии выступил исполнительный директор НСКУ С.А.Поршаков, который отметил, что тема предстоящих изменений в законы о хозяйственных обществах уже обсуждалась на заседании Комитета РСПП и Рабочей группы НСКУ в июне 2014 г., в ходе которого выявлены основные «проблемные точки», требующие вмешательства законодателя. В то же время выявлена необходимость проведения серии подобных встреч, на которых экспертам Комитета РСПП и Рабочей группы НСКУ будет предложено высказаться по конкретным законодательным предложениям и, при необходимости, предложить их измененную редакцию. Выработанная позиция будет донесена до законотворческих органов. 
Модератором дискуссии выступил заместитель директора Департамента корпоративного управления Минэкономразвития России Р.А.Кокорев, который в своем выступлении подробно описал ход работы по подготовке  и общественному обсуждению поправок в законодательство о хозяйственных обществах и форматы этой работы. 
В частности, Минэкономразвития России предлагается вместо единого большого и сложного для восприятия законопроекта разделить готовящиеся поправки на несколько блоков (изменения в закон об акционерных обществах, об  обществах с ограниченной ответственностью, а также поправки в законы о хозяйственных обществах в части регулирования реорганизации). 
Р.А.Кокорев напомнил, что одна из ключевых идей, заложенных в новую редакцию ГК РФ, состояла не в том, чтобы ужесточить регулирование для публичных компаний, а, напротив, повысить гибкость регулирования корпоративных отношений в непубличных обществах. Поэтому приведение законодательства о хозяйственных обществах в соответствие с ГК РФ не сводится к юридико-техническим правкам законов об АО и ООО, а понимается Минэкономразвития России и сотрудничающими с ним экспертами шире – как комплексное развитие заложенных в ГК РФ диспозитивных положений (о корпоративном договоре, непропорциональных правах участников непубличных обществ, модели осуществления функций единоличного исполнительного органа несколькими лицами, смешанных реорганизациях и др.). Это нашло отражение в представленных для обсуждения предложенных проектах федеральных законов:

- «О внесении изменений в Федеральный закон «Об обществах с ограниченной ответственностью» (в части приведения в соответствие с новой редакцией главы 4 Гражданского кодекса Российской Федерации)» (далее – поправки в закон об ООО);

- «О внесении изменений в Федеральный закон «Об акционерных обществах» и отдельные законодательные акты Российской Федерации (в части приведения в соответствие с новой редакцией главы 4 Гражданского кодекса Российской Федерации)» (далее – поправки в закон об АО);

- «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в части приведения положений о реорганизации хозяйственных обществ в соответствие с новой редакцией главы 4 Гражданского кодекса Российской Федерации» (далее – поправки в части реорганизации). 

При этом в силу большого объема нормативного материала и временных рамок заседания предложено рассматривать указанные законопроекты в несколько этапов. В дискуссии приняли участие представители крупного и среднего бизнеса, банков, юридических фирм и научно-исследовательских организаций. 

1. Ключевой новеллой и одновременно основной проблемной областью новой редакции ГК РФ о юридических лицах является отказ от формы закрытого акционерного общества и введение статусов публичного и непубличного акционерных обществ. 
Комментируя предлагаемые поправки в закон об АО, касающиеся публичных и непубличных компаний, Р.А.Кокорев отметил, что в целях юридической экономии разработчиками в проектируемой статье 7 Закона об АО сделана отсылка к статье 66.3 ГК РФ, согласно которой публичным является акционерное общество, акции и конвертируемые инструменты которого публично размещаются (путем открытой подписки) или публично обращаются на условиях, установленных законами о ценных бумагах; при этом правила о публичных обществах применяются также к акционерным обществам, устав и фирменное наименование которых содержат указание на то, что общество является публичным. В то же время представитель разработчика признал, что эта редакция не снимает проблемы «пост-приватизационных» АО, открытых лишь по форме, но не по содержанию, которые некогда разместили акции для публичного обращения, но реального оборота их акций нет и не предвидится, и при этом отсутствует  возможность «отписаться» от режима раскрытия информации по статье 30.1 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» ввиду большего, чем 500, количества акционеров. 
Обсуждая этот вопрос в июне 2014 г., эксперты Комитета РСПП и Рабочей группы НСКУ высказали консолидированную позицию, что радикально решить эту проблему возможно лишь путем изменения нормы пункта 1 статьи 66.3 ГК РФ, поскольку она допускает толкование как в одну, так и в другую сторону. Так, согласно предложенному Р.А.Кокоревым толкованию, не должны считаться публичными те общества, акции которых размещались в пользу единственного акционера или трудового коллектива; это сняло бы большинство вопросов, связанных с необходимостью следовать формально публичному статусу при отсутствии реального публичного размещения и обращения. Со своей стороны, И.С.Шиткина (юридический факультет МГУ им. М.В. Ломоносова) привела пример иного подхода, сформулированного в письме Банка России от 18 августа 2014 г. № 06-52/6680, образно охарактеризовав его как «первородный грех приватизации»: признаками публичного акционерного общества Банк России считает публичное (путем открытой подписки) размещение или публичное обращение акций и (или) ценных бумаг, конвертируемых в акции, такого акционерного общества, независимо от того, что указанные признаки представляют собой события, срок течения которых либо ограничен (публичное размещение) либо может прекратиться по различным причинам (публичное обращение). Фактически это означает, что необходимость следовать публичному статусу будет сохраняться для любого «квази-публичного» АО вплоть до его ликвидации или преобразования в ООО, а вариант, предлагаемый законопроектом для таких случаев (единогласный отказ от публичного статуса всеми акционерами такого АО) для большинства из них окажется нереализуемым ввиду отсутствия у эмитентов актуальных данных о множестве акционеров. 
В этой связи Р.А.Кокорев напомнил, что проблема расчистки реестров от «мертвых душ» обсуждается уже порядка 10 лет, и на прошлом заседании Комитета РСПП и Рабочей группы НСКУ в том числе отмечалась целесообразность подготовки соответствующих поправок в законодательство. В.А.Гусаков (Московская биржа) обратил внимание на необходимость более точно оценить масштабы проблемы (сколько в России существует подобных «непублично-публичных» АО) для принятия окончательного законодательного решения.

2. Обсуждая дальнейшее содержание проектируемых норм закона об АО о непубличных обществах, участники дискуссии обратили внимание разработчиков на предлагаемые средства балансирования интересов крупных и мелких акционеров при переходах из публичного статуса в непубличный и наоборот. Согласно замыслу разработчиков поправок, такие решения должны приниматься единогласно. Эта конструкция, хотя и обеспечивает учет интересов всех групп акционеров, по факту может оказаться неработоспособной и способна открыть широкие возможности для гринмейла со стороны недобросовестных акционеров. Кроме того, консенсус при принятии решения о переходе невозможен при отсутствии в реестре информации о хотя бы одном акционере. По мнению участников обсуждения, целесообразно установить возможность принятия такого решения квалифицированным большинством голосов (3/4) с предоставлением несогласным  акционерам права требовать выкупа принадлежащих им акций, по аналогии с механизмом, действующим при делистинге акций эмитента из списков биржи. 

3. Участники дискуссии обсудили предложения разработчиков законопроекта по установлению возможности исключения акционера из общества. Высказано в целом осторожное отношение к такому нововведению. Отмечено, что подобный механизм сближает правовые статусы непубличного АО и ООО фактически до степени смешения. Зафиксировано мнение участников дискуссии (И.С.Шиткина, С.Ю.Филиппова), что порядок исключения акционера из общества должен быть только судебным, так как внесудебный порядок может привести к значительным злоупотреблениям и будет использоваться для «выдавливания» неугодных акционеров из общества. 
Кроме того, С.Ю. Филипповой (юридический факультет МГУ им. М.В. Ломоносова) было высказано мнение, что в законопроекте должно быть явно зафиксировано, что преимущественное право приобретения акционерами непубличного общества или самим этим обществом акций, отчуждаемых его акционерами, может быть использовано только в случае возмездного отчуждения акций (купля-продажа). 

4. Члены Комитета РСПП и Рабочей группы НСКУ выказались по вопросу установления непропорционального объема корпоративных прав в непубличных обществах. В частности, отмечена позиция юристов, практикующих в области оформления отношений по поводу участия в венчурных проектах, что предлагаемые статьей 25 Закона об АО в редакции законопроекта непропорциональные инструменты перераспределения корпоративного контроля («разнономинальные» акции, акции с различным объемом прав) могут быть востребованы акционерами, инвестирующими в инновационный бизнес, однако того же результата можно добиться и путем заключения соглашений о порядке управления в ООО. В то же время отмечено, что создание именно непубличного АО c непропорциональными правами участия, а не ООО, может быть более удобным вариантом структурирования проектов, если перед компанией стоит задача в последующем выйти на IPO. 

Эксперты также обратили внимание разработчиков, что при наличии «разноголосых» и «разнономинальных» акций возможны практические проблемы, связанные с правильностью определения кворума на собрании акционеров. Вариантом решения может быть предлагаемое разработчиками правило, что если порядок определения количества голосующих акций, принадлежащих акционеру, не установлен уставом непубличного общества, то предполагается, что обыкновенная акция, предоставляющая право голоса по определенным в уставе общества вопросам, предоставляет акционеру один голос (хотя оно не учитывает всех вариаций фактического распределения голосов, если акционеры непубличного общества используют несколько разновидностей непропорциональных инструментов). Очевидно, что при использовании таких инструментов компаниям потребуется быть особенно осмотрительными и заранее просчитывать возможность возникновения тупиковых ситуаций и способы их разрешения. 

5. Предваряя обсуждение второго крупного блока вопросов, связанного с удостоверением корпоративных решений, Р.А.Кокорев напомнил о целях, которые преследовались разработчиками ГК РФ (устранить возможности хищения долей непубличных АО и ООО путем подделки решений собраний), и о практических проблемах, выявленных сразу же после вступления в силу закона № 99-ФЗ. 

Основные проблемы зафиксированы в связи с участием нотариусов в процессе принятия корпоративных решений. Поправки, предлагаемые в закон об АО в развитие норм статьи 67.1 ГК РФ, предусматривают, что нотариус проверяет полномочия лиц, участвующих в собрании и их состав, однако это крайне затруднительно в случае, когда акционеров, принимающих участие в собрании, слишком много. Участники дискуссии согласились с тем, что привлечение нотариуса для удостоверения решений общего собрания акционеров крупного непубличного общества – экстраординарный случай. 

Отмечена необходимость внесения корреспондирующих поправок в Основы законодательства о нотариате для корректного описания этого нового нотариального действия и установления тарифов на его осуществление. Также отмечена фактическая неработоспособность конструкции нотариального удостоверения решения при проведении собрания в заочной форме: голосование заранее заполненным бюллетенем исключает возможности нотариуса удостовериться в дееспособности лица и проверить его полномочия, что в известной степени выхолащивает закрепленную в ГК РФ идею и дает возможность для обхода правила об обязательном нотариальном удостоверении. В этой связи в проектируемой норме пункта 2 статьи 56.1 Закона об АО разработчики сознательно вышли за пределы нормы статьи 67.1 ГК РФ, установив, что нотариальному удостоверению в непубличных АО подлежат лишь те решения, которые принимались путем проведения собрания в форме совместного присутствия. 

Комитет РСПП и Рабочая группа НСКУ положительно оценивают указанное нормоположение. В то же время участники дискуссии со ссылкой на зарубежный опыт обосновали нецелесообразность привлечения нотариуса для подтверждения принятия решений по всем вопросам повестки общего собрания акционеров. Как правило, за рубежом нотариусы свидетельствуют факт принятия решений лишь по отдельным, наиболее важным вопросам. Круг таких вопросов, по мнению экспертов, целесообразно ограничить в уставе общества. 
Участники обсуждения прогнозируют практические сложности, связанные с удостоверением решений собрания российского акционерного общества иностранным нотариусом. С одной стороны, такая возможность законом прямо не исключается; с другой стороны, нотариусы, удостоверяя юридические факты, выполняют публично-правовые функции и действуют в строгом соответствии с порядком, установленном российским законодательством, под страхом ответственности, которая гарантируется порядком назначения на должность нотариуса, а также механизмами страхования. Возможность проверки законности принятия решений иностранным нотариусом вызывает сомнения.
В целом же, по мнению экспертов, механизм удостоверения корпоративных решений нотариусом, предусмотренный статьей 67.1 ГК РФ, оставляет больше вопросов, чем ответов, в связи с чем не ожидается его широкого распространения на практике.
6. Наибольшие практические сложности прогнозируются в связи с изменением в новом ГК РФ подхода к пониманию правового статуса органа юридического лица. Концепция органа юридического лица как его представителя, воспринятая новой редакцией статьи 53 ГК РФ, дает неожиданно широкие возможности для толкования. Так, если  по замыслу разработчиков юридическое лицо приобретает свои права и обязанности через свои органы, действующие в качестве представителя (пункт 1 статьи 182 ГК РФ), то коллективным представителем должны считаться и совет директоров, и ревизионная комиссия, и даже общее собрание акционеров общества, между которыми в таком случае должны возникать отношения сопредставительства. Неясно соотношение нормы пункта 1 статьи 53 ГК РФ с положениями о доверенности, а также о действиях в чужом интересе без поручения (например, акционер обращается в суд с требованием об оспаривании оценки стоимости имущества в интересах общества). Вероятнее всего, концепция директора как представителя лежит ближе к конструкции законного, а не договорного представительства, поэтому большинство положений ГК РФ о представительстве по доверенности вообще не должны применяться к нему; однако  в отсутствие явно выраженной нормы закона или хотя бы официального толкования высшей судебной инстанции возможны различные неожиданные трактовки. 

В целом норма пункта 1 статьи 53 ГК РФ, отсылающая на пункт 1 статьи 182 ГК РФ, признана участниками Рабочей группы неудачной и заслужила преимущественно негативные оценки: от сдержанно-критических до резко отрицательных, вплоть до предложения исключить ссылку на статью 182 ГК РФ из статьи 53 или «парализовать» ее действие в статьях 69 и 40 законов об АО и ООО соответственно.

7. В завершение встречи для обсуждения были предложены проектируемые нормы в законы об АО и ООО, развивающие заложенный в новой редакции статьи 53 ГК РФ принцип «двух ключей», когда функции единоличного исполнительного органа выполняются двумя и более лицами. Поддержав в целом предлагаемые разработчиками поправки в статью 69 Закона об АО и статью 40 Закона об ООО, предусматривающие примерный набор вариантов осуществления полномочий директора несколькими лицами, действующими совместно или независимо, участники обсуждения высказали ряд предложений по корректировке указанных норм для лучшего применения на практике. 

В частности, для обеспечения стабильности и предсказуемости отношений общества с третьими лицами предложено более четко урегулировать вопросы распределения компетенции между различными единоличными исполнительными органами, а любые неясности в этом вопросе трактовать в пользу того, что каждый из директоров обладает всей полнотой компетенции, если обратное явно не следует из устава и записи в ЕГРЮЛ. Предлагается уточнить, возможно ли частичное «доназначение» единоличных исполнительных органов, например, в случае смерти одного из них, или в подобных ситуациях требуется одновременное «переназначение» всего корпуса единоличных исполнительных органов. 

Отмечено, что редакция пунктов 7-8 статьи 69 Закона об АО об оспаривании сделок, заключенных единоличными исполнительными органами, по уровню детализации больше соответствует судебному толкованию, чем норме закона (что отчасти объясняется неясным будущим судебного толкования в России). 

Опасения части экспертов вызвали положения пункта 14 статьи 69 Закона об АО, согласно которому уставом непубличного общества может быть предусмотрено, что досрочное прекращение полномочий единоличного исполнительного органа по решению общего собрания акционеров или совета директоров возможно (в том числе в судебном порядке) только в случае нарушения таким единоличным исполнительным органом обязанности действовать в интересах общества добросовестно или систематического (либо грубого) нарушения им норм законодательства, повлекшего для общества значительные неблагоприятные последствия. Эти положения, по их мнению, предоставляют неоправданно высокие гарантии единоличному исполнительному органу от увольнения, а в некоторых случаях могут быть использованы для шантажа акционеров. 

8. Участникам дискуссии предложено направлять свои замечания и предложения в письменном виде в Комитет РСПП по корпоративным отношениям и Национальный совет по корпоративному управлению с целью их обобщения и передачи разработчикам, в том числе по вопросам, которые по тем или иным причинам оказались не охваченными в ходе дискуссии. 

