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Ралько Василий Васильевич

ОПЦИОНЫ:
ПРАКТИКА ПРИМЕНЕНИЯ И ПРАВОВАЯ КОНСТРУКЦИЯ
Уважаемые коллеги, всем добрый день!
Меня зовут Василий Ралько, я нотариус города Москвы, кандидат юридических наук. И сегодня мы с вами поговорим об опционных конструкциях в российском праве (ст. 429.2, 429.3 ГК РФ). Тема очень интересная, насыщенная. В последнее время появляется много судебной нотариальной практики, и поэтому нам есть о чем поговорить.
Понятие опциона. Сферы использования
Итак, если вкратце описать ключевую суть конструкции опционов в российском праве, то это такая конструкция, в соответствии с которой у одной стороны есть право потребовать от другой стороны заключения определенного договора или его исполнения. То есть, у одной стороны – право, a вторая сторона находится в состоянии ожидания, в состоянии связанности действиями первой стороны. Обычно за вот это состояние ожидания уплачивается какая-то опционная премия или плата. Это самая ключевая характеристика опционов.
Конструкция получила свое развитие благодаря определенному экономическому преимуществу, которое она дает. Предположим, сторона хочет вступить в договорные отношения, предполагая для себя их выгодность впоследствии. Однако она не уверена, потому что решение заключать договор или нет будет зависеть от многих факторов: от рыночной конъюнктуры, наступления каких-то условий, которые сделают приобретаемый или отчуждаемый актив более или менее выгодным для нее. И она хочет закрепить за собой такое право при наступлении определенных условий или просто в любой момент времени по своему усмотрению потребовать от другой стороны вступления в договорные отношения и знать, что если она это потребует, то договорные отношения состоятся. За это право она уплачивает другой стороне опционную премию.
Таким образом, у нас в экономическом смысле появляется очень удобный инструмент, когда у одной стороны есть право на заключение договора, и она уплачивает опционную премию. Соответственно, ее потери, даже при самой неблагоприятной рыночной конъюнктуре, даже при самом худшем стечении обстоятельств, ограничиваются вот этой опционной премией, которую она уплачивает. При этом ее возможные приобретения, ее возможная выгода не ограничена ничем, кроме рыночной конъюнктуры. То есть, если будет выгодно, она вступает в договорные отношения, если невыгодно, она теряет только свою опционную премию и не рискует больше ничем.
Выгодность этой конструкции породила большое развитие опционов в самых разных областях. Прежде всего опционы используются в биржевой торговле в качестве производного финансового инструмента. Но мы сегодня поговорим об опционах в российском праве, и, в первую очередь, мы коснемся использования опционов в корпоративных отношениях, а именно в сделках, направленных на отчуждение долей в обществах с ограниченной ответственностью (абз. 4 п. 11 ст. 21 Федерального закона от 08.02.1998 N 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью» (далее – Закон N 14-ФЗ)).
Каким образом этот инструмент, когда у одной страны есть право на заключение договора, а у другой – обязанности или, точнее, связанность с этим правом, действует в корпоративных отношениях, где он может быть применим? Во-первых, это ситуация, когда базовый актив, сама доля в обществе с ограниченной ответственностью на данный момент не может быть адекватно оценена. Не совсем понятно, сколько она стоит. Ее ценность и цена будут зависеть от наступления определенных обстоятельств. То есть, сколько стоят базовые активы, которые принадлежат этой компании – их цена может варьироваться.
Возьмем, к примеру, такую сферу, в которой неопределенность цены и ценности актива является чем-то принципиальным для этих отношений. Это сфера венчурного инвестирования. Когда у нас, с одной стороны, есть стартап, а с другой стороны, есть инвестор. Инвестор видит перспективы в стартапе и готов в него вложиться, но перспективы эти туманные: он может состояться, может не состояться. Характеристика неопределенности принципиальна для венчурных отношений. Таким образом, инвестор может проинвестировать, вложить часть (небольшую часть) средств в стартап и при этом закрепить за собой право выкупить большее количество долей в обществе в случае наступления определенных обстоятельств. Например, если капитализация этого общества вырастет, вырастут его продажи, вырастет базовая стоимость его активов. То есть на будущее закрепить за собой такое право. Пока непонятно, чего стоит это общество, насколько оно ценно для инвестора. Но в будущем, если цена этого общества вырастет, инвестор хочет иметь за собой приоритетное право выкупить его доли.
Точно так же эти отношения могут структурироваться по модели так называемого штрафного опциона. Когда, предположим, стартаперы, предприниматели, основатели говорят инвестору: «Уважаемый инвестор, если вы сейчас не вложите в нас деньги, то не будет и развития. Нам нужны деньги, чтобы снять офис, закупить оборудование, нанять персонал. То есть нам нужны вложения сейчас, и без этих вложений мы не сможем создать и развить наш продукт, наладить систему продаж и наладить масштабирование. Поэтому мы просим вас вложить деньги заранее». Инвестор может на это решиться, но при этом он может структурировать свои отношения с обществом в формате штрафного опциона. Когда он говорит: «Сейчас я вкладываю деньги, но если наступят какие-то неблагоприятные негативные последствия, например, или какие-то отрицательные показатели вашего роста (то есть не выстрелит ваш прекрасный стартап) или, например, у вас будут проблемы с налоговыми проверками, отрицательный результат налоговой проверки или, не дай бог, возбуждение уголовного дела в связи с деятельностью компании». И в этом случае инвестор хочет закрепить за собой с помощью так называемого пут-опциона, или опциона на продажу, возможность в любой момент выйти из этого общества и вернуть приобретенную долю основателям, при этом потребовав назад вложенные деньги плюс какие-то проценты за пользование денежными средствами. И опцион позволяет и в том, и в другом случае структурировать эти отношения и закрепить за инвестором, в одном случае, приоритетное право входа в любой момент, когда он изъявит такое желание, а в другой момент – выхода из общества, когда, наоборот, это станет для него невыгодно.
Другая сфера применения опционов – это так называемые опционы на фронтирование владения. Что это такое? В России распространены опционы на фронтирование владения, когда основной реальный бенефициар компании не хочет числиться в публичном реестре в качестве ее владельца. Для этого оформляется передача доли на лицо, которое является держателем доли: это может быть реальный партнер, это может быть менеджер или какое-то доверенное лицо основателя. У нас часто причинами фронтирования владений выступают, например, в данный момент иностранные санкции. Когда вводятся санкции в отношении российского предпринимателя персонально, то для того чтобы эти санкции не распространились на все принадлежащие ему компании, он выходит из них, становясь миноритарием или полностью исключая себя из состава участников, оформляя доли на доверенных лиц. Но при этом такой бенефициар хочет иметь возможность вернуть себе доли в любой момент, когда, условно, доверие к этим лицам утрачено, изменились обстоятельства, которые не позволяли ему находиться в публичном реестре в качестве владельца доли. И в качестве такого инструмента возврата как раз выступает опцион на заключение договора выкупа обратно этих долей. Он дается на длительное время и позволяет бенефициару, держателю опциона, в любой момент прийти к нотариусу (если речь идет о долях в обществах с ограниченной ответственностью), удостоверить односторонний акцепт и выкупить обратно эту долю (абз. 4 п. 11 ст. 21 Закона N 14-ФЗ).
Еще одна сфера применения опционов – это так называемые мотивационные опционы. Когда в компании есть сотрудники, которые являются ценными кадрами, являются действительно хорошими специалистами, от которых зависит развитие компаний. Компании важно удержать этих сотрудников, чтобы они не перешли на работу к конкурентам, и одновременно мотивировать их, сделать так, чтобы они работали на результат. То есть не только работали в определенное время и формально исполняли свои обязанности, а были заряжены на достижение компанией реального результата. Каким образом это сделать? И здесь как раз еще в американской системе менеджмента были придуманы опционы на выкуп акций или долей в компаниях. То есть такому перспективному менеджеру говорится: «Дорогой друг, мы тебе ставим сейчас некий KPI (то есть ключевые показатели деятельности), и если ты их достигнешь в течение пяти лет (например если это управленец, то эти показатели связаны, естественно, с доходом компании, с ее прибылью, с другими показателями), то сможешь реализовать опцион и выкупить часть долей в компании (предположим, 3-5% – насколько договорятся) и стать нашим партнером». Это позволяет мотивировать сотрудника, удерживать его в компании, и одновременно позволяет ему самому стать партнером, если он достигнет тех результатов, о которых они договорились. То есть здесь выгоду получают обе стороны. И опцион является инструментом такого выкупа. Если он подтверждает наступление условий, удостоверяется акцепт, и он становится приобретателем доли.
Еще одной сферой применения опциона является корпоративное право, а именно корпоративные отношения между партнерами в обществе. Они заключают между собой корпоративный договор, в котором устанавливают определенные обязательства, запреты, ограничения, которые гарантируются данными друг другу опционами. Например, стороны могут оговорить, как быть в случае наступления тупиковой ситуации, когда компании важно принять стратегическое решение о своем развитии, но она не может этого сделать, потому что дальнейшее видение между партнерами разошлось. Один считает, что нужно двигаться в одной сторону, другой – в другую, и они не могут на общем собрании участников принять решение, которое бы устроило всех. В этой тупиковой ситуации страдает каждый из них и страдает бизнес в целом; она не может длиться вечно, потому что это разрушает сам бизнес, а значит, потеряют в итоге оба партнера. И нужен механизм выхода из тупиковых ситуаций. В корпоративном договоре стороны могут закрепить такой механизм в виде так называемой «русской рулетки», «техасской перестрелки» – это очень интересные процедуры, которые закрепляют порядок определения, кто из участников останется в обществе и выкупит долю своего партнера, а кто уйдет из общества и получит деньги за свою долю. Соответственно, один партнер останется с бизнесом, будет развивать его так, как считает нужным, a второй получит деньги, и в дальнейшем они просто разойдутся, чтобы бизнес не страдал от несогласованности их действий. И конечной точкой реализации этих инструментов являются именно данные друг другу опционы на выкуп доли при наступлении тупиковой ситуации.
Также в корпоративных договорах опцион может играть роль штрафного инструмента, когда стороны берут на себя обязательства не конкурировать друг с другом, не разглашать конфиденциальную информацию или обязательство не допускать смену контроля, когда у нас две компании учреждают третью, но по факту партнерам важно, какие именно бенефициары находятся на конечных точках этих компаний. Соответственно, если в конце на конечной точке меняется бенефициар, у другого партнера появляется триггер выкупить долю своего партнера и выйти из этого совместного предприятия. Или выйти, или остаться единоличным его владельцем. То есть опцион является в данном случае иногда штрафной санкцией за нарушение условий о разглашении конфиденциальной информации или не конкуренции. Это способ регулирования отношений между партнерами. Опционы применяются и в разных других отношениях, но это самые ключевые сферы.
Правовая конструкция опциона
Теперь давайте поговорим о правовой конструкции опциона. Каким образом законодатель закрепил ее в России? Ровно десять лет назад, в 2015 году, опционы наконец-то появились в российском праве. Да, они использовались и до этого, несмотря на то, что в законе не было их прямого упоминания. Суды квалифицировали их по-разному. Кто-то рассматривал их как производный финансовый инструмент (п. 1 ст. 301 НК РФ). Кто-то говорил о том, что это разновидность предварительного договора (ст. 429 ГК РФ). В общем, существовала правовая неопределенность. Стороны до конца не понимали, как в случае спора суд квалифицирует их опционные соглашения.
Для того чтобы эту неопределенность устранить, в российском законе был принят опцион сразу в двух редакциях: появились ст. 429.2, 429.3 ГК РФ. Одна из них называется «Опцион на заключение договора», вторая – «Опционный договор». Появление сразу двух опционов вызвало удивление в юридической среде. Из-за схожести названий многие не понимали до конца, в чем разница между этими конструкциями, зачем законодатель добавил эти два опциона, какой из них лучше применим к каким отношениям.
Для того чтобы лучше понять, в чем смысл двух опционных конструкций, необходимо будет сделать шаг назад и посмотреть на вопрос с точки зрения теории. Еще в XIX веке немецкие цивилисты, исследуя опционные отношения, разработали две базовые теории, так называемые теория единого договора и теория разделенного договора. Теория единого договора говорит о том, что опцион структурируется следующим образом: стороны сразу заключают основной договор (например, в нашем случае – договор купли-продажи долей в обществе с ограниченной ответственностью), однако его исполнение, а именно передача доли и передача денег является опциональной. То есть, у одной стороны есть право потребовать в любой момент или при наступлении условий, если это согласовано в опционе, потребовать все: сейчас передавай долю, а я тебе заплачу деньги, или наоборот. То есть у нас есть единый договор, сразу заключенный основной договор, в котором есть опцион на его исполнение.
Вторая конструкция – это конструкция разделенного договора, в рамках которой у нас есть два договора. Первый – это соглашение, предметом которого является предоставление опциона, в котором стороны договариваются, что одна другой посредством безотзывной оферты предоставляет право заключить основной договор в будущем. То есть основного договора пока не существует, просто у одной стороны есть право на заключение его посредством одностороннего акцепта, и основной договор возникнет только в случае акцепта. У нас есть разделенный договор: оферта и акцепт.
Когда разные страны выбирали, как регулировать у себя опционные отношения, они чаще всего выбирали или одну модель, или другую, ориентируясь на то, что больше подходит к их правовой системе. Российский законодатель, следуя нашему особому пути, решил закрепить в ГК РФ обе эти конструкции. Изначально планировалось, насколько я знаю, принятие только конструкции опциона на заключение договора (ст. 429.2 ГК РФ), однако ко второму чтению в Государственной Думе по инициативе Центрального банка РФ было внесено предложение о том, чтобы добавить и опционный договор (ст. 429.3 ГК РФ). Потому что Центральный банк РФ решил, что именно такая конструкция лучше подходит для структурирования биржевых сделок по модели опциона.
В итоге у нас появилось две конструкции. По сути, это не так уж плохо. То есть законодатель предложил рынку вариант выбора, сказав: есть опцион на заключение договора по модели «оферта и акцепт», и есть опционное исполнение договора, опционный договор, – уважаемый рынок, выбирайте, что лучше подходит для ваших отношений. Рынок посмотрел на это и сделал свой выбор в разных отношениях по-разному.
Если говорить применительно к сделкам, связанным с долями в обществах с ограниченной ответственностью, то сразу небольшой спойлер: абсолютное большинство таких сделок заключается по модели опциона на заключение договора, вот этого разделенного договора оферты и акцепта. У этого есть свои причины. Они связаны с особенностью регистрации перехода права на доли в обществе с ограниченной ответственностью в российском праве. Если вы имели дело с такими сделками, то вы наверняка знаете, что эти сделки подлежат обязательному нотариальному удостоверению (абз. 1 п. 11 ст. 21 Закона N 14-ФЗ). При этом регистрация перехода права на доли происходит исключительно по заявлению нотариуса, удостоверившего сделку. Если в отношении недвижимости стороны, например, могут решить, что они сами хотят подать документы на регистрацию после удостоверения сделки, то здесь законодатель их лишил такой возможности. Это означает, что нотариус, удостоверивший сделку, обязан подать на регистрацию в регистрирующий орган, в налоговый орган заявление о переходе права на доли. Это делается в срок, предусмотренный законом. Однако законодатель написал, что нотариус может сделать это и в иной срок, предусмотренный сторонами. Так вот, базово эта норма толкуется так, что срок понимается именно в значении срока в гражданском праве, а именно измеряется в календарных единицах: днях, месяцах, неделях или с отсылкой на событие, которое неизбежно должно произойти (ст. 190 ГК РФ). Классический пример из учебников по гражданскому праву по такому событию – это начало весеннего движения по реке, когда растаял лед. Неизвестно, когда это наступит: 10 апреля, 20 апреля, но всем известно, что это точно наступит, и примерно понятно, в каком промежутке времени.
Чаще всего в опционных отношениях их реализация поставлена под условие или под просто выражение воли акцептантом. Вот когда захочет акцептант, скажет: акцептую, – тогда доля и должна перейти. И вот действующая редакция Закона N 14-ФЗ конструкции по регистрации не позволяет поставить действия нотариуса по подаче заявлений под условия (абз. 1 п. 14 ст. 21 Закона N 14-ФЗ). Это является, на мой взгляд, недостатком нашей конструкции, было бы здорово, если бы такая возможность была предусмотрена. Но поскольку ее нет, заключить сразу основной опционный договор и поставить действия нотариуса по регистрации под условия невозможно.
В связи с этим эта модель не получила особого закрепления, и пользуется популярностью именно модель ст. 429.2 ГК РФ, потому что она получила корреспондирующие нормы в законе об обществе с ограниченной ответственностью, где указано напрямую, что по общим правилам сделка направленная на отчуждение долей в обществе, заключается в виде единого договора, подлежащего нотариальному удостоверению (абз. 1 п. 11 ст. 21 Закона N 14-ФЗ).
Однако нотариус может удостоверить отдельно безотзывную оферту и отдельно ее акцепт. То есть стороны удостоверяют у нотариуса соглашение о предоставлении опциона с офертой, и впоследствии акцептант приходит к нотариусу один (действий другой стороны не требуется) и удостоверяет акцепт. Если для акцепта требуется подтверждение наступления каких-то условий (стороны оговорили достижение показателей по выручке прибыли или любые другие), то нотариус обязан проверить их наступление. И если нотариус их проверяет, он удостоверяет акцепт и направляет сведения в публичный реестр для того, чтобы у нас сменился собственник. В этом преимущество опционной конструкции, так называемый ее автоматизм: акцептант знает, что если наступят условия или если реализация опциона поставлена просто под ее волеизъявление, что он в любой момент может обратиться к нотариусу в одностороннем порядке, другая сторона ему будет не нужна, от нее ничего не потребуется, ему не нужно будет искать, бегать, добывать документы, он может прийти, удостоверить и будет знать, что доля перейдет к нему.
Естественно, это звучит сейчас очень легко. И в дальнейшем поговорим о том, как какие гарантии стороны могут предусмотреть, чтобы этот акцепт состоялся. Однако именно автоматизм конструкции опциона обеспечивает ее высокую популярность в российском корпоративном праве, в сделках, направленных на отчуждение долей в ООО.
Спасибо. На сегодня у нас все.
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