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Ралько Василий Васильевич

СОГЛАШЕНИЕ О ПРЕДОСТАВЛЕНИИ ОПЦИОНА
Уважаемые коллеги, всем добрый день!
Меня зовут Василий Ралько. И сегодня мы поговорим о том, как структурировать соглашение о предоставлении опциона в отношении долей в обществе с ограниченной ответственностью.
Существенные условия договора
Итак, начнем с основ, начнем с предмета нашего соглашения. Опцион на заключение договора – это, по сути, соглашение о предоставлении одной стороне права на заключение договора в срок и на условиях, которые предусмотрены в этом опционе (п. 1 ст. 429.2 ГК РФ). Из этого следует, что у нас появляется два предмета. Во-первых, у нас есть предмет опционного соглашения, которым является так называемое секундарное право, то есть право своим односторонним акцептом заключить основной договор. И у нас есть предмет основного договора, который будет заключен посредством опциона, то есть доли в обществе с ограниченной ответственностью.
Почему это разделение важно? Оно является не только теоретическим. Если предметом соглашения о предоставлении опциона является секундарное право, то очевидно, что им не являются сами доли в обществе с ограниченной ответственностью. Из этого проистекает то, что на момент заключения соглашения о предоставлении опциона нотариус, который его удостоверяет, не обязан проверять все те факты, которые он должен проверить, если бы он сразу удостоверял основной договор купли-продажи долей общества с ограниченной ответственностью.
О чем может идти речь? Первое – это принадлежность этого предмета продавцу. Можно ли заключить опцион на доли в обществе с ограниченной ответственностью, которые на данный момент еще не принадлежат отчуждающему их лицу? Если предметом является секундарное право, а не доли, то очевидно, что можно. В нашей практике нередко встречалось такое, когда стороны заключали соглашение о предоставлении опциона на доли, которых у продавца еще нет. В этом соглашении прямо прописывалось, что «обязуется в течение года (или иного срока) приобрести эти доли», и с этого момента вступает в силу опцион и право на его акцепт. То есть проверять принадлежность доли обязательства нет.
Что же должен проверять нотариус? Что должны согласовать стороны? ГК РФ говорит о том, что предмет будущего договора, доли в ООО, должен быть или определенным, или определимым (п. 2 ст. 455 ГК РФ). Что это значит? Определенный предмет – это когда стороны указывают, что предметом будущего договора будет являться 20% долей в обществе с ограниченной ответственностью с конкретным ОГРН. Вот у нас есть понятный и определенный предмет. Определимый предмет – это когда стороны в опционе закладывают критерии, по которым можно в будущем определить, какая доля и в каком обществе подлежит передаче. Эти критерии, на наш взгляд, должны быть объективными, то есть любое третье лицо должно понять на момент акцепта, опциона, о каком предмете идет речь: о каких долях, в каком обществе и в каком размере.
Существовала судебная практика, когда стороны заключили соглашение о предоставлении опциона и обозначили предмет таким образом, что акцептант имеет право приобрести долю в обществе таком-то в размере не более чем 4% с чем-то (Определение ВС РФ от 18.06.2019 N 305-ЭС19-8295). То есть предмет будущего договора был сформулирован так: «доля не более чем определенный процент». И суд признал опцион незаключенным в связи с тем, что предмет основного договора не был в достаточной степени определен (п. 4 ст. 429.2 ГК РФ). Здесь присутствовало субъективное усмотрение. Акцептант, по сути, мог приобрести любую долю в определенном обществе. То есть он должен был, он своей волей может определить предмет на момент акцепта. Суд посчитал, что это является недопустимым и в опцион необходимо заложить четкие критерии, которые позволят предусмотреть, какую именно долю, в каком обществе акцептант может приобрести. Если в опционе есть сценарий, например, что при наступлении определенных условий он может приобрести 3% (например менеджер, которому выдается мотивационный опцион), а при наступлении других условий он может приобрести 5%, а при наступлении третьих условий – 7%, то это должно быть структурировано как отдельные оферты, описывающие каждый свои условия для акцепта. И акцепт одной оферты исключает (может не всегда исключать, но чаще всего исключает) возможность акцепта других оферт. Поэтому здесь важны объективные критерии.
В связи с этим возникал вопрос на практике: «А можно ли предоставить опцион на заключение договора купли-продажи долей в обществе, которое еще не создано?». Расскажу вам об одном кейсе из нашей практики. Две компании (одна компания с государственным участием, вторая – частная) создавали совместное предприятие, в которое вкладывали деньги, ресурсы, и им важно было, чтобы это предприятие подпало под регулирование Федерального закона от 13.07.2015 N 224-ФЗ «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации <…>». И важным критерием для этого являлось то, что у частной компании должен быть контрольный пакет, то есть ей должно принадлежать 50%, плюс один голос в обществе с ограниченной ответственностью. Хотя по факту в этих отношениях именно компания с государственным участием вкладывала больше ресурсов совместных предприятий и объективно рассчитывала (по справедливости) на право контроля.
Итак, стороны решили, что они создают предприятие так, чтобы оно подпало под регулирование этого закона, чтобы у частной компании был контрольный пакет. Однако они хотели заключить соглашение о предоставлении опциона, которое дает компании с государственным участием право в случае, если в течение года они не получат этот статус государственно-частного партнерства (получить его достаточно сложно, там много других требующихся критериев), если они его не получат в течение года, то компания с государственным участием с помощью опциона выкупит часть доли и станет контролирующим участником этого общества. И для них было принципиально важно заключить такой опцион «на берегу», еще до создания совместного предприятия. Они обратились ко мне как к нотариусу с вопросом, можно ли сделать опцион в отношении еще не существующей доли? Анализируя законодательство, я понял, что ограничений для этого особо нет, то есть можно предусмотреть, что предмет опциона будет определяться на момент акцепта, однако в опцион необходимо заложить критерий.
И как же можно идентифицировать общество, которое еще не существует? Здесь очень важно соблюсти баланс, чтобы эти критерии были существенными и при этом не были случайными. Что я имею ввиду? Можно указать, что общество будет называться таким-то образом. Можно указать, что общество будет заниматься такими-то видами деятельности. Можно указать, кому будут принадлежать в нем доли и в какой пропорции, можно указать размер уставного капитала. Но самое главное – не вводить случайные условия. Например, у нас была дискуссия с клиентом: стоит ли указывать адрес, по которому будет располагаться общество? Вдруг налоговая откажет в регистрации общества по этому адресу, скажет, что это адрес массовой регистрации. Или компания переедет: возникнут какие-то обстоятельства, которые заставят ее сменить адрес. И в этом случае, если акцептант придет к нотариусу и скажет: «Я хочу выкупить долю», – по формальным признакам нотариус скажет, что это общество не соответствует критериям, которые вы заложили в опционе.
Одновременно, если предметом соглашения о предоставлении опциона у нас не являются доли в ООО, то такие вопросы, как получение согласия третьих лиц на заключение сделки – это может касаться согласия супругов сторон (п. 3 ст. 35 СК РФ), это может касаться согласия ФАС на заключение сделки (ст. 32 Федерального закона от 26.07.2006 N 135-ФЗ «О защите конкуренции») или, например, (что сейчас актуально в сделках с иностранным элементом) разрешения правительственной комиссии на ее заключение (пп. «б» п. 1 Указа Президента РФ от 01.03.2022 N 81 «О дополнительных временных мерах экономического характера по обеспечению финансовой стабильности Российской Федерации»), все эти вопросы будут проверяться и требуют наличия таких согласий именно не в момент заключения соглашения о предоставлении опциона, а в момент его акцепта, поскольку доля не является предметом соглашения.
Это очень удобный инструмент, когда стороны вступают в долгосрочные отношения по заключению сделки. То есть они начинают переговоры и, предположим, знают, что им необходимо обратиться в правительственную комиссию для заключения сделки. Порядок получения разрешения правительственной комиссии достаточно сложный, комплексный, занимает несколько месяцев. И, естественно, стороны хотят быть уверены, что после всего этого затраченного времени, труда одна из сторон не выйдет из сделки, не скажет «я передумал, я не хочу больше ее заключать». В связи с этим еще «на берегу», до того как обратиться в государственные органы, стороны заключают соглашение о предоставлении опциона, условием реализации которого, естественно, будет получение соответствующих соглашений, соответствующих согласий.
Здесь важно тоже зафиксировать условия опциона, понимая, что государственный орган может согласиться на других условиях или выдать критерии, которых не было в первоначальном опционе, поэтому важно не перегружать его заранее структурированными условиями, а сослаться, возможно, на условия, которые будут согласованы в разрешении той же правительственной комиссии. На мой взгляд, это является как раз способом определения условий будущего договора, когда они четко отражены в государственном акте.
То же самое касается и вопроса с реализацией преимущественного права другими участниками общества. То есть, когда у других участников есть преимущественное право выкупа, их отказ от реализации преимущественного права потребуется на момент удостоверения акцепта (абз. 2 п. 2 ст. 93 ГК РФ). В то же время я всегда рекомендую клиентам, которые заключают соглашение о предоставлении опциона, если есть такая возможность, получить все согласия, все отказы от реализации преимущественного права заранее, уже на момент заключения соглашения предоставления опциона, чтобы впоследствии его реализация не зависела от воли третьих лиц: от воли супруги продавца, которая сегодня в хорошем настроении, а завтра передумала, от воли других участников общества, которые сегодня говорят «нет, мы не реализуем никакое преимущественное право», а в ключевой момент скажут, что «да, реализуем и хотим выкупить такую долю». В этом случае, естественно, им будет отдан приоритет.
Отдельный вопрос возникает в ситуации, когда у нас меняется состав участников с момента выдачи опциона и на момент его акцепта. То есть сегодня у нас единственный участник общества дает кому-то опцион на приобретение доли, а потом продает кому-то часть своей доли. Появляются новые участники, и к моменту акцепта эти новые участники говорят: «У нас есть преимущественное право, поэтому мы не пустим держателей опциона в свой состав». Такой спор стал предметом рассмотрения суда (Постановление АС Поволжского округа от 17.03.2025 N Ф06-678/2025), когда у нас появился новый участник и сказал: «У меня преимущественное право, я хочу выкупить эту долю», а держатель опциона реализовал акцепт – сказал: «Нет, я держатель опциона, соответственно, у меня приоритет».
Разбирая эту приоритетность, суд пришел к следующему выводу: во-первых, он сказал, что в случае опциона, опцион должен иметь приоритет, потому что на момент его выдачи никаких других участников не существовало в обществе, то есть продавец имел полное право на заключение такого договора. Одновременно он сказал, что новый покупатель точно знал или должен был знать, поскольку такие сведения содержались в правоустанавливающих документах при продаже доли, о том, что опцион существует. И, по сути, вступив в общество и зная это, он, таким образом, как бы дал согласие на его реализацию.
Позиция суда, на мой взгляд, не бесспорная, не уверен, что такое «молчаливое согласие» может считаться трендом в судебной практике. Однако оно показывает нам важность того, чтобы обеспечить механизм предупреждения новых участников. Часто в уставах общества при заключении опционов включается условие о том, что общество, само общество, обязано информировать всех вступающих в него участников о наличии опционов. И само общество, естественно, информируется о том, что соглашение о предоставлении опциона было заключено.
Иные условия договора.
Подтверждение фактов для акцепта
Другие важные условия опциона, например, условия об опционной премии. По умолчанию у нас опционы являются возмездными, то есть премия должна быть, потому что очевидна договорная симметрия. У одной стороны – безусловное право заключить договор, а вторая сторона находится в подвешенном состоянии ожидания. Виден дисбаланс между ними, и опционная премия, как плата за ожидание, позволяет его компенсировать. Одновременно российский законодатель предусмотрел, что можно обойтись и без опционной премии, но это нужно прямо указать в соглашении о предоставлении опциона (п. 2 ст. 429.3 ГК РФ). Я вам скажу, что большинство опционов, которые мы удостоверяем, не содержат в себе опционной премии. Например, те же мотивационные опционы. Их цель – чтобы сотрудник был мотивирован, лоялен в компании работать. Не нужно владельцу компании, получать от него какую-то премию, это ему совсем не интересно. То же самое в опционах из корпоративных договоров – это способ регулирования отношений между участниками корпорации. Здесь никто не заинтересован в получении ни от кого опционной премии в каком бы то ни было виде. Таким образом, опционная премия может быть, может не быть, но если ее нет, это необходимо прямо отразить в опционе.
Еще одно условие – это условие о цене опциона, точнее, о цене будущего договора. Оно также может быть как определенным – то есть указать, что доля приобретается за 1 000рублей), так и определимым – то есть указать способ определения этой доли. Каким образом он может быть указан? Например, в привязке к номинальной стоимости доли. Вот сколько она будет стоить номинально на момент акцепта, такая будет цена ее выкупа. Второй вариант – это указать какие-то формулы, в которых отсылаются на показатели компании. Например, если размер чистых активов компании по последней бухгалтерской отчетности составит «X», то по формуле определяется, сколько будет стоить доля, которую выкупит или продаст держатель опциона.
Другим вариантом может быть указание на обращение к независимым оценщикам, экспертам, аудиторам, которые должны будут сделать заключение и указать, какова рыночная стоимость доли именно для реализации заключенного соглашения о предоставлении опциона. Критерием также может быть и размер этой доли, потому что в одном случае он предоставляет контрольные полномочия, то есть 50% плюс, а в другом, соответственно, меньше. Стороны должны заложить механизм объективного определения этой цены на момент реализации опциона.
Какие еще условия являются важными? Стороны могут поставить саму реализацию опциона под наступление условий. И как мы обсуждали, нотариус, к которому пришли удостоверять акцепт, обязан проверить, наступили эти условия или нет. Какие же это могут быть условия? Самые разные: нарушения обязательств корпоративного договора, достижение определенных показателей компании, определенный срок работы в компании и достижение KPI конкретным менеджером – их может быть очень и очень много. И самое главное, когда вы описываете эти условия, предусмотреть, помимо самих условий, способы подтверждения их наступления. Потому что нотариусу, чтобы проверить, что они наступили, нужно убедиться однозначно, бесспорно, что факт 100% наступил. И стороны, согласовывая эти условия, чаще всего в опционе прямо пишут, какими документами будет подтверждаться их наступление.
Что это могут быть за документы? Ну, во-первых, это могут быть какие-то иные заключенные между сторонами сделки и договоры. Это может быть передача денежных средств, что подтверждается платежными документами банка. Например, по возврату займа по так называемым обеспечительным опционам, когда одна сторона берет у другой деньги взаймы, предположим, а другая сторона в рамках титульного обеспечения забирает себе ее долю в обществе, но дает первой стороне опцион на ее обратный выкуп при условии, что она вовремя вернула заемные денежные средства, и в этом случае подтверждением наступления условий будут банковские документы, которые подтверждают, что обязательства по возврату займа выполнены в полном объеме.
Какие еще это могут быть документы? Это могут быть какие-то акты от государственных органов или судебные акты. Например, принятое и вступившее в законную силу решение суда, подтверждающее, что одна из сторон нарушила условия из корпоративного договора. Или разрешение правительственной комиссии, или какая-то лицензия, которую предоставили компании, и благодаря этой лицензии она, соответственно, стала ценна для покупателя. Это подтверждается предоставлением документов.
И отдельно интересный вопрос вызывает подтверждение так называемых негативных фактов. Когда у нас в опционе указано, что право на его реализацию возникает только в случае, если что-то не произошло, какие-то условия не наступили. Как быть, как подтвердить, что что-то не произошло? В этом случае в соглашение о предоставлении опциона вкладывается механизм перенесения бремени доказывания на сторону оферента. Каким образом? Если некое условие должно было наступить в определенный срок, то в дату, последнюю дату этого срока, если оно не было исполнено, акцептант направляет извещение другой стороне с указанием на то, что, предположим, через две недели он намерен обратиться к нотариусу за реализацией опциона, указывает, к какому конкретно нотариусу, и просит в течение этих двух недель предоставить доказательства того, что обязательство было исполнено, условия наступили или какое-то событие произошло. То есть, по сути, бремя доказывания перекладывается на другую сторону. Если в течение этих двух недель она не направила документы, заранее согласованные, подтверждающие, что обязательство было исполнено, условие наступило, то считается, что негативное условие наступило и реализовать опцион возможно. Это очень важная часть соглашения о предоставлении опциона, потому что здесь проявляется самая такая творческая часть юридической работы: как описать разные комплексные сложные бизнес-условия юридическим языком и имеющими однозначное подтверждение.
Один кейс был со строительной компанией, когда условием реализации опциона было достижение определенного этапа строительства. Я естественно задал вопрос: а чем будет подтверждаться наступление этого условия? На что строители мне сказали: «Ну как же, там будет котлован вот такой глубины, там будут уже сваи». Я сказал, что не поеду считать ваши сваи, мерить ваш котлован. Нам нужно все свести до уровня документов. Они долго думали, сказали, что будет такой акт, подтверждающий наступление этого условия. Я, естественно, ничего не понимая в стройке, задал юридический вопрос: «А возможна ли ситуация, когда акт уже есть, а в реальности этот этап еще не наступил?». Они задумались, сказали, что да, это возможно, ушли еще подумать и пересогласовали список документов, подтверждающих наступление условий. Поэтому это самый важный творческий момент для юристов: как согласовать эти условия. Я надеюсь, что благодаря в том числе нашему сегодняшнему разговору, у вас при структурировании опционов это получится.
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